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RESUMEN

El presente procedimiento sancionador se origina a partir de las acciones de fiscalizacion
de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del INDECOPI. Asi como resultado de
dichas acciones en febrero del afio 2019 se notific6 al Banco Falabella el micio de este

procedimiento sancionador por la imputacién de los siguientes cargos:

1. Infraccion al literal c¢) del articulo 47° del Coédigo por haber establecido un
procedimiento de desafiliacion del producto activo Tarjeta de Crédito que no cuenta
con los mismos mecanismos ofrecidos a los consumidores para su contratacion. La
contratacion de las tarjetas se podia realizar de manera personal, telefonica e internet,
pero la desvinculacion solo se puede hacer por via telefonica.

2. Infraccion al articulo 19° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda
vez que, habria atendido las solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito realizadas
por sus consumidores fuera del plazo respectivo (10 dias).

3. Infraccion al articulo 38° de la Ley 29571, Codigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, toda vez que, habria realizado un trato desigual injustificado al haber
establecido restricciones de edad a los consumidores para acceder a sus productos
financieros (edades minimas desde los 18 a 26 afios; y maxima desde los 67 hasta los

80 afos).

Asi, a partir del analisis realizado por la Sala de Proteccion del Consumidor, en el presente

informe se abordaran los siguientes aspectos juridicos:

1. Delimitacion de competencias de INDECOPI y la SBS.

2. La aplicacion de la eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria previa a
la imputacion de cargos.

3. El principio de irretroactividad normativa.

4. El cambio de criterio de Sala de Proteccion al consumidor respecto al contenido del

articulo 38° del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
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Introduccion

A través del andlisis de la Resolucion N° 1453-2020/SPC-INDECOPI pretendo abordar
como deben convivir las normas que contienen disposiciones sobre derechos de los
consumidores financieros tanto por parte del INDECOPI como del ente regulador del
sistema financiero; es decir, la Superintendencia de Banca y Seguros. Paracello, se tendran
en consideracion el convenio interinstitucional celebrado entre ambas autoridades, asi
como el ambito de sus competencias tomando como punto de partida el mandato
constitucional que recae sobre cadauna de ellas. Ademas, se analizaran los problemas que
genera esta posible duplicidad a nivel normativo respecto a los derechos de los
consumidores financieros, como lo esuna eventual situacion de contravencion al principio

de non bis in idem.

Asimismo, en atencion a los aspectos evaluados en la Resolucion N° 1453-2020/SPC-
INDECOPI, se analizara si corresponde la aplicacion de una sancion dentro de un proceso
sancionador cuando la norma que dio origen al mismo dej6 de encontrarse vigente o la
conducta no permitida pasd a reconocerse como una conducta permitida por parte del
ordenamiento juridico, antes de la culminacion de dicho procedimiento. Al respecto, se
debera cuestionar si resulta aplicable, y en qué forma, el principio de retroactividad

benigna a un caso como el descrito.

Ademas, se realizara un acercamiento a la subsanacion voluntaria con anterioridad a la
notificacion de la imputaciéon de cargos como eximente de responsabilidad dentro del
procedimiento administrativo sancionador por parte del INDECOPI. Con relacion ello, se
determinaran las condiciones para su aplicacion desde una mirada finalista de la
incorporacion de dicha eximente en nuestro ordenamiento juridico, y si existen conductas
cuya subsanacion resulta imposible, lo que implicaria una limitante objetiva a la

aplicacion de dicha eximente.



IL.

Finalmente, se abordara cual ha sido la posicion del INDECOPI, a lo largo del tiempo, en
cuanto a la aplicacion de la prohibicion de discriminacion de consumidores dispuesto en
el articulo 38° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, aprobado mediante
Ley N° 29751. En relacion a ello, se evaluard la pertinencia del cambio de criterio
adoptado por la Sala, en cuanto a la eliminacion de la figura de trato diferenciado ilicito y

sus impactos.

Hechos

En el marco de las acciones de supervision y fiscalizacion desarrolladas por la Comision
de Proteccion al Consumidor N° 3 — Sede Lima Sur (en adelante, la Comision), en el afio
2017 estd le encargo a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion (en adelante, la GSF) la
realizacion de acciones de supervision a las empresas del sistema financiero, con el fin de
verificar el cumplimiento de las obligaciones previstas en la Ley 29571, Cdédigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Cédigo).

Como resultado de dichas acciones de supervision Mediante Resolucion N° 1 de fecha 28
de febrero de 2019, la Secretaria Técnica de la Comision iicid6 un procedimiento
administrativo sancionador contra Banco Falabella Perti S.A. (en adelante, el Banco) en

los siguientes términos:

PRIMERO: Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de BANCO
FALABELLA PERU S.A., a instancia de la Secretarfa Técnica, con cargo a dar cuenta
ala Comision de Proteccion al Consumidor N° 3; en tanto habria incurrido en presunta
infraccion a lo establecido en el literal c) del articulo 47° de la Ley 29571, Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que, habria establecido un
procedimiento de desafiliaciébn del producto activo Tarjeta de Crédito que no cuenta
con los mismos mecanismos ofrecidos a los consumidores para su contratacion.

SEGUNDO: Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de BANCO
FALABELLA PERU S.A., a instancia de la Secretaria Técnica, con cargo a dar cuenta



a la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3; en tanto habria incurrido en presunta
infraccion a lo establecido en el articulo 19° de la Ley 29571, Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, toda vez que, habria atendido las solicitudes de cancelacion
de tarjeta de crédito realizadas por sus consumidores fuera del plazo respectivo.
TERCERO: Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de BANCO
FALABELLA PERU S.A., a instancia de la Secretaria Técnica, con cargo a dar cuenta
a la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3; en tanto habria incurrido en presunta
infraccion a lo establecido en el articulo 38° de la Ley 29571, Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, toda vez que, habria realizado un trato desigual injustificado
al haber establecido restricciones de edad a los consumidores para acceder a sus
productos activos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa
Platinum”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”, “Crédito
Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra de Deuda” y
“Rapicash”

El Banco formul6 sus descargos a las imputaciones antes descritas sefialando que:

1. Sobre la presunta infraccion a lo establecido en el literal ¢) del articulo 47° del Codigo,
toda vez que, habria establecido un procedimiento de desafiliacion del producto activo
tarjeta de crédito que no cuenta con los mismos mecanismos ofrecidos a los

consumidores para su contratacion, indicod que:

(1) No resulta aplicable lo dispuesto en el literal c) del articulo 47° del Cddigo, en
tanto la Resolucion SBS N°3274-2017, Reglamento de Gestion de Conducta de
Mercado del Sistema Financiero (en adelante, el Reglamento de Gestion de
Conducta de Mercado), norma especial para entidades financieras, la cual entré en
vigencia el 1 de noviembre de 2017, y la Resolucion SBS N° 8181-2012,
Reglamento de Transparencia de Informacion y Contratacion con Usuarios del
Sistema Financiero (en adelante, el Reglamento de Transparencia) son las normas

aplicables al sector financiero.



(ii)

Asimismo, sefialdo que en el Reglamento de Transparencia no existia la obligacion
legal de mmplementar los mismos canales utilizados para la contratacion de
productos financieros para su resolucion (no se encontraba sefialado como
exigencia a las empresas del sistema financiero), siendo que dicha obligacion fue
incorporada dentro del Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado en su
texto original, y fue posteriormente modificada mediante Resolucion SBS 3966-
2018 que entrd envigencia el 16 de octubre de 2018, por la cual se agregd que las
empresas podian establecer distintos mecanismos debiendo sustentar las
limitaciones que existian en los canales usados para la contratacion en los que no
se permita la resolucion de los contratos, dando un plazo de adecuacién de 180

dias.

(i11) En aplicacion del principio de retroactividad benigna de la potestad sancionadora,

debe considerarse como norma aplicable el texto vigente del Reglamento de
Gestion de Conducta de Mercado, mediante el cual se permite limitar los canales
usados para la desvinculacién de productos financieros siempre que se cuente con

el sustento correspondiente.

2. Sobre la presunta infraccion a lo establecido en el articulo 19° del Cddigo, atendido a

que las solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito por sus consumidores fueran

realizadas fuera del plazo previsto:

(i)

(ii)

Las setenta y tres (73) solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito fueron
atendidas con anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos, habiéndose
subsanado voluntariamente la conducta imputada; por lo que debia aplicarse el
eximente de responsabilidad establecida en el articulo 257° del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, TUO de la LPAG).

El TUO de la LPAG desarrolla limitaciones a la aplicacion de la eximente de
responsabilidad por subsanacion previa a la imputacion de cargos, por lo que
realizar una interpretacion del mismo que limite su aplicacion resultaria contrario

a derecho.



(iii) En casos anteriores, ante el retraso en responder reclamos de los consumidores, la

Secretaria Técnica habia impuesto uUnicamente una medida de advertencia al
proveedor, determinando que no ameritaba el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador entanto los reclamos fueron finalmente atendidos; por
lo que, al ser dicha situacién similar a la imputada no ameritaba el inicio de un

procedimiento administrativo ni una sancion.

3. Sobre la presunta infraccion a lo establecido en el articulo 38° del Codigo, toda vez

que, habria realizado un trato desigual injustificado al haber establecido restricciones

de edad a los consumidores para acceder a sus productos activos “Tarjeta CMR”,

“Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinum”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta”,

“Crédito Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular

Auto Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”:

@

(i)

Tanto el articulo 222° de la Ley 26702 — Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banco y Seguros (en
adelante, la Ley General del Sistema Financiero), como la Resolucion SBS 11356-
2008, Reglamento para la Evaluacion y Clasificacion del Deudor y la Exigencia
de Provisiones (en adelante, Reglamento para Evaluacion y Clasificacion), exigen
a las entidades del sistema financiero evaluar la capacidad de pago del solicitante
de un crédito en base a sus ingresos y antecedentes crediticios, dejando abierta la
posibilidad de evaluar otras variables (como seria el caso de la edad) en dicho
sentido, la fijacion de los limites minimos y maximos resultada objetiva permitida
por la normativa vigente.

En su articulo 87° la Constitucion reconoce la proteccion de los ahorristas, es por
ello que como manifestacion de dicho mandato las normas sectoriales imponen a
las entidades del sistema financiero el deber de evaluar los ingresos de los clientes,
los mismos que se encuentran estrechamente relacionados con la edad productiva

del solicitante.

(111) Se f1j6 como limite méaximo para la obtencion del crédito la edad de 80 afios debido

a que las empresas aseguradoras brindaban seguros hasta los 85 afios.



(iv) En lamedida que, durante el afio 2017 no se interpuso ningun reclamo por negativa
de otorgamiento de crédito en funcion a los limites de edad establecidos, se debe
concluir que no hubo una afectacion real a los consumidores.

(v) ElBanco otorg6 tarjetas de crédito a personas cuya edad estaba fuera de los limites

minimos y maximos establecidos por su entidad.

Mediante Resolucion 0253-2019/CC3, de fecha 4 de octubre de 2019, la Comision falld

de la forma siguiente:

1. Hall6 responsable al Banco por infraccion del literal c¢) del articulo 47° del Codigo,
toda vez que establecid un procedimiento de desafiliacion del producto activo Tarjeta
de Crédito que no contaba con los mismos mecanismos ofrecidos a los consumidores
para su contratacion; sancionandolo con una multa de 1,09 Unidades Impositivas
Tributarias (en adelante, UIT);

2. Hallé responsable al Banco por infraccion del articulo 19° del Cédigo, en la medida
que atendid las solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito realizadas por sus
consumidores fuera del plazo respectivo; sanciondndolo con una multa de 267,1 UIT;

3. Hall6 responsable al Banco por infraccion del articulo 38° del Cddigo, toda vez que
mmcurrid en una practica discriminatoria etaria al haber establecido restricciones de edad
a los consumidores para accedera sus productos activos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR
Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinum”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta” , “Crédito
Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto
Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”; sancionandolo con una multa de 50 UIT;
Y,

4. Dispuso la inscripcion del Banco en el Registro de Infracciones y Sanciones del

Indecopi.

El Banco apeld la Resolucion de Comision sobre la base de los argumentos antes

senalados, precisando ademas que:

1. Sobre la infraccion del literal c¢) del articulo 47° del Cdédigo:



(i De acuerdo a lo sefialado en las normas especiales del sector, las entidades

financieras no tenian la obligaciébn de emplear como canales de resolucion de
contratos los mismos canales utilizados para su contratacion, siendo posible limitar
el uso de dichos canales, siempre y cuando se cuenten con el sustento

correspondiente (a criterio del 6rgano Regulador).

2. Sobre la infraccion del articulo 19° del Codigo:

(@)

(i)

El haber considerado que no correspondia la aplicacion del eximente de
responsabilidad referido a la subsanacion de la conducta infractora antes de la
notificacion de imputacion de cargos, bajo el argumento de que la demora en la
atencion de las solicitudes de cancelacion de las tarjetas es una infraccion de
cardcter instantdneo, que no genera efectos en el tiempo que puedan ser
subsanados; desconoce que el articulo 257° del TUO de la LPAG no establece
limitaciones en la aplicacion de dicha eximente.

Se habria vulnerado el principio de Predictibilidad o Confianza Legitima, toda vez
que la Comision decidid no aplicar el mismo criterio aplicado en casos similares
(haciendo referencia a lo dispuesto por el INDECOPI en resoluciones anteriores

por atencion extemporanea de reclamos).

3. Sobre la infraccion del articulo 38° del Codigo:

(M)

Antes de la notificacion de imputacion de cargos, ya no informaba ni aplicaba
limites minimos y maximos de edad para el otorgamiento de créditos, conforme se
observa de un correo electronico de fecha 5 de febrero de 2018, a través del cual
se comunica a todas las areas del Banco los cambios en la politica referida a la
edad. Ademas de haber entregado tarjetas de crédito a clientes que se encontraban
fuera de los rangos minimos antes indicados, luego de haber efectuado una

evaluacion de su capacidad de pago, independientemente del facto etario.



II1.

Finalmente, mediante Resolucion 1453-2020/SPC-INDECOPI la Sala confirm6 lo
dictaminado por la Comision encontrando al Banco responsable por infracciones al literal
c) del articulo 47°, articulo 19° y articulo 38° del Cédigo, modificando la multa de 267, 1

UITs impuesta por la infraccion al articulo 19° a una multa de 2 UITs.

Al respecto, cabe indicar que el pronunciamiento de la Sala conté con el Voto Singular y
en Discordia del vocal Juan Alejandro Espinoza Espinoza, en el que indica que considera
que corresponde declarar la nulidad parcial del procedimiento de oficio iniciado contra el
Banco, por la infraccion al articulo 19° del Codigo toda vez que dicha conducta se hallaba
recogida en el inciso 41) del Anexo 2 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de la
SBS, aprobado mediante Resolucion SBS N° 2755-2018 vy, por tanto, correspondia a

dicha autoridad la evaluacion de la misma.

Luego de exponer los hechos de la presente resolucion pasaré a evaluar desde una
perspectiva critica los argumentos desarrollados para la fijacion de las sanciones
impuestas, para ello se iniciard con la evaluacion de competencias entre el INDECOPIy
la SBS, la aplicacion de las normas de ambas autoridades con incidencia en derechos del
consumidor financiero, la aplicacion de la subsanacion previa como eximente de
responsabilidad, asi como la relacion entre el derecho a la no discriminacion y la
evaluacion del consumidor financiero como parte del reconocimiento del interés del

Estado a la proteccion de los ahorristas.

Desarrollo de los puntos controvertidos relevantes

De la revision del expediente materia estudio se han identificado los siguientes puntos
controvertidos: 1) sobre la competencia de INDECOPI para resolver sobre las
imputaciones realizadas al Banco, ii) sobre la existencia de una infraccion al literal c) del
Articulo 47 del Cédigo, i) sobre la aplicacion de la eximente de responsabilidad por
subsanacion previa antes de la notificacion de la imputacion de cargos; y iv) sobre la

existencia de un trato discriminatorio como consecuencia de la fijacion de limites etarios



para la adquisicion de créditos del Banco. Los puntos sefialados pasaran a ser abordados

en esta seccion del informe.

II11. Sobre la competencia de INDECOPI para resolver las imputaciones realizadas al
Banco

Cuando se detectan problemas o deficiencias en la prestacion de los servicios financieros
surge la mterrogante respecto a que autoridad sera competente para conocer dicha
situacion. Ello en tanto en el Pert existen dos autoridades que se encargan de velar por
el correcto funcionamiento del sector financiero desde el dmbito de sus respectivas
competencias. Al respecto, Ayiber & Gutiérrez (2009) sefialan que existen cuatro
modelos de supervision: especializado, integrado, unificado y de picos gemelos. En
cuanto al ultimo de los modelos mencionados, los autores sefialan que consiste en la
creacion de dos (2) agencias separadas que se encuentran integradas entre si; una se
encarga de la supervision de areas prudenciales y la otra de la supervision de las areas
de consumidor y competencia. Asimismo, los autores sefialan que este modelo presenta
las siguientes ventajas: i) cada agencia tiene objetivo claros e independientes; ii)
reduccion de costos de burocracia; iil) puede evitar conflicto de intereses si se asignan
objetivos de manera apropiada a cada agencia y; iv) puede evitar la supervision
duplicada. Asi, el modelo de supervision aplicable a nuestro sistema financiero se
encontraria mas cercano al modelo de Picos Gemelos o “Twin Peaks”, encontrandose

supervisado por dos (2) entidades: el INDECOPI y la SBS (pags. 63-65).

En el proceso que da lugar a la resolucion bajo andlisis este aspecto no fue alegado por
el Banco; sin embargo, la Sala ocupo las primeras hojas de la resolucion para establecer
que el INDECOPI era el organismo competente para resolver sobre las infracciones
imputadas por la Secretaria Técnica de la Comision; a mi criterio dicho ejercicio no hace
sino evidenciar el largo proceso que ha tomado delimitar la competencia del INDECOPI
y la SBS en materia de proteccion de los derechos de los consumidores financieros, el

mismo que finalmente se ha traducido en la celebracion de Convenios Marco de



Cooperacion Interinstitucional entre ambas entidades, asi como el establecimiento de
criterios por parte del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Industrial'. Sin embargo, pese a los criterios establecidos aun existe lugar a discusion
respecto a los limites de sus competencias y la correcta aplicacion de los mismos, tan es
asi que en el presente caso el vocal Juan Alejandro Espinoza Espinoza, mediante un voto
singular y discordia, sefala que a su parecer la Sala debi6 declarar la nulidad parcial del
procedimiento de oficio iniciado contra el Banco, por la infraccion al articulo 19° del
Codigo? entanto dicha infraccion se encontraria tipificada eninciso 41) del Anexo 2 del

Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS, vigente en ese momento’.

En atencion a lo expuesto, a fin de dar respuesta a la interrogante que se plantea se
desarrollaran los mandatos de ambas autoridades a partir de lo dispuesto en sus normas
de creacion y el sustento constitucional de las mismas, lo cual a su vez nos permitira
entender como se origina este potencial conflicto de competencia en materia de
fiscalizacion de cumplimiento de normas que contienen derechos propios del
consumidor financiero, los acuerdos y criterios establecidos para la definicion de
competencias, asi como el riesgo que supone la falta de claridad de competencias de

ambas autoridades.

Ambito de proteccion del INDECOPIy de la SBS

Al respecto, Walter Alvarez Meza (2017) sefiala que en nuestro ordenamiento juridico
existen dos autoridades que protegen de manera directa e indirecta alos consumidores
financieros, INDECOPI y la SBS, respectivamente (pags. 13-14); distincion que,

considero, obedece a los distintos objetivos que persiguen las normas de creacion de

! Resolucion N° 2757-2017/SPC-INDECOPI y Resolucion N° 0383-2018/SPC-INDECOPI, entre otras.

2Articulo 19.- Obligacion de los proveedores.- El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios
ofrecidos; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del
servicio, por la falta de conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos, asi como por el
contenido y la vida 1til del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.

3 Anexo 2 I. Infracciones graves

41) Utilizar practicas de negocio que no se ajusten alos aspectos sefialados en la normativa vigente de gestion de conducta
de mercado.
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ambas autoridades. Como se desarrollard en los siguientes parrafos, mientras el
INDECOPI tiene como finalidad velar por la proteccion e intereses de los
consumidores y usuarios, la SBS tiene como finalidad velar por la proteccion del

ahorro publico, estabilidad y solvencia del sistema financiero.

Como se ha sefialado, el sistema financiero en nuestro pais se encuentra bajo la
supervision y regulaciéon de la SBS. En dicho sentido, el articulo 87° de la

Constitucion senala:

Articulo 87.- El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley establece las
obligaciones y los limites de las empresas que reciben ahorros del publico, asi
como el modo y los alcances de dicha garantia.

La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones ejerce el control de las empresas bancarias, de seguros, de
administraciéon de fondos de pensiones, de las demds que reciben depodsitos del
publico y de aquellas otras que, por realizar operaciones conexas o similares,
determine la ley.

La ley establece la organizacion y la autonomia funcional de la Superintendencia

de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (...).

En adicion a ello, el articulo 347°4 de la Ley General del Sistema Financiero sefala
que la SBS tiene como finalidad defender los mtereses del publico, cautelando la
solidez econdmica y financiera de las personas naturales y juridicas sujetas a su

control.

Es asi que, en cumplimiento de dicho mandato, la SBS ha emitido normativa que

regula aspectos tales como requerimientos de patrimonio, gestion de riesgo de

4Articulo 347.- FINALIDAD DE LA SUPERINT ENDENCIA.

Corresponde a la Superintendencia defender los intereses del publico, cautelando la solidez econdmicay financiera de las
personas naturales y juridicas sujetas a su control, velando porque se cumplan las normas legales, reglamentarias y
estatutarias que las rigen; ejerciendo para ello el mas amplio control de todas sus operaciones y negocios y denunciando
penalmente la existencia de personasnaturales y juridicas que, sin la debida autorizacion ejerzan las actividades sefialadas
en la presente ley, procediendo a la clausura de sus locales, y, en su caso, solicitando la disolucion y liquidacion del infractor.
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liquidez, gestion de riesgo de mercado, evaluacion y clasificacion del deudor, entre
otras. Asimismo, dicha entidad ha emitido normas que tienen un impacto directo en
el consumidor financiero, tales como: i) el Reglamento de Tarjeta de Crédito y Débito,
ii) la Circular de Atencién al Usuario; iil) Reglamento de Gestion de Conducta de
Mercado. Dichas normas con impacto directo en el consumidor financiero regulan
aspectos tales como, el contenido minimo de los contratos, el reconocimiento de
derechos de los consumidores en la contratacion de productos financieros, canales de
atencion de usuarios, entre otros; asi, la SBS debe velar por el cumplimiento de estas
normas conforme a lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 349° de la Ley General

del Sistema Financiero que sefala lo siguiente:

Articulo 349.- ATRIBUCIONES.
Son atribuciones del Superintendente, ademas de las ya establecidas en la presente

ley, las siguientes:
(-..)

2. Velar por el cumplimiento de las leyes, reglamentos, estatutos y toda otra

disposicion que rige al Sistema Financiero y del Sistemade Seguros, ejerciendo

para ello, el mas amplio y absoluto control sobre todas las operaciones, negocios
y en general cualquier acto juridico que las empresas que los integran realicen;(...)

(subrayado propio)

Por otro lado, el articulo 65° de la Constitucion sefiala que:

Articulo 65.-Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal
efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la

salud y la seguridad de la poblacion.

Asi, es el INDECOPI es la autoridad encargada de ejecutar dicho mandato
Constitucional. Efectivamente, el literal d) del articulo 2 del Decreto Legislativo N°

1033, sefiala que dicho 6rgano se encuentra encargado de:
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Proteger los derechos de los consumidores, vigilando que la informacion en los
mercados sea correcta, asegurando la idoneidad de los bienes y servicios en
funcion de la informacion brindada y evitando la discriminacion en las relaciones

de consumo;(...)

Por su parte el Codigo recoge en el Capitulo 5 del Titulo IV, normas de proteccion
para los consumidores especificas relacionadas a la contratacion de servicios
financieros. Es justamente a raiz de esta superposicion de normativa especifica
respecto a derechos del consumidor financiero que se encuentran a cargo de dos
autoridades diferentes que se plantea la existencia de un problema de competencias

entre ambas nstituciones.

Conscientes de dicha situacién ambas entidades celebraron un convenio marco de
cooperacion interinstitucional en el que se indica que el INDECOPI es la autoridad
competente para resolver controversias de proteccion al consumidor del sector
financiero, mientras que la SBS vela por la adecuada gestion de conducta de mercado
de las entidades del sector financiero (Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Industrial y Superintendencia de Banca y Seguros,
2017). De lo indicado, se interpreta que INDECOPI resulta competente para resolver
todos aquellos casos en los que el consumidor financiero presente ante dicha entidad
una controversia® con un proveedor del sistema financiero (afectacion a un
consumidor), dejando que la SBS supervise el comportamiento de las empresas
financieras en sector financiero; es decir, que sea quien realice las acciones
correspondientes para identificar y sancionar las conductas de dichas empresas que
configuren infracciones a la normativa sectorial. Asimismo, a efectos de poder
informar a los consumidores de dicha situacion se observa que la SBS mediante su

portal web sefiala que si una empresa supervisada incumple sus obligaciones como

Debe tenerse en consideracién que el acuerdo especificamente sefiala que INDECOPI resolvera controversias, al respecto
la RAE define controversia como “discusion de opiniones contrapuestas entre dos o mas personas”
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proveedor de un servicio puedes acudir a INDECOPI, entidad que se encarga de velar

por los derechos de los consumidores (Portal de Usuarios SBS, 2021).

Por otro lado, respecto a las competencias en cuanto al inicio de procedimientos
sancionadores por incumplimientos a las normas de proteccion al consumidor del
sector financiero, el INDECOPI a través de la Resolucion N° 3011-2017/SPC-
INDECOPI fij6 como precedente que:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 105° de la Ley 29571, Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, el Indecopi es competente para investigar
y analizar de oficio aquellas conductas de las Compaiiias del Sistema Financiero y
de Seguros que vulneren los derechos de los consumidores y que no estén
contempladas como una infraccion especifica tipificada en los Anexos de la
Resolucion SBS 816-2005, que aprueba el Reglamento de Sanciones Aplicable a

Personas Naturales y Juridicas Supervisadas y sus modificatorias®

Como se observa, el precedente se almea con lo establecido en el convenio
mnstitucional que celebraron ambas mstituciones en junio del 2017, con respecto a
reconocer la competencia del INDECOPI para conocer y resolver las denuncias que
presenten los consumidores financieros; y, realiza una interpretacion del alcance de
sus facultades para, a iniciativa propia, dar inicio a procedimientos sancionadores
sobre los agentes que participan del sector financiero. No obstante, pese a las acciones
realizadas aun se presentan problemas respecto de la delimitacién de las competencias
entre ambas instituciones, tal como se observa a través del Oficio N° 36100-2019-

SBS dirigido por parte de la SBS al INDECOPI en el que se indica que:

Adicionalmente, debe tomarse en consideracion que las investigaciones que viene
realizando el INDECOPI por la infraccion a una norma emitida por este 6rgano de

supervision y control, podria generar la imposicion de una doble sancion a la

6 La Resolucién SBS N° 816-2005 fue derogada por el Resolucién SBS N° 2755-2018, publicada el 17.07.18, que aprobd
el nuevo Reglamento de Infraccionesy Sanciones de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones.
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empresa en la medida que coincidan el mismo hecho y fundamento, lo que
vulneraria el Principio del Non bis in idem’ reconocido en la legislacion vigente y
que constituye una garantia para al administrado respecto de la potestad
sancionadora del Estado. Si en forma complementaria al andlisis de afectaciones
de intereses particulares, el INDECOPI requiere investigar sobre una determinada
materia regulada por la SBS, que afecta a una generalidad de usuarios,
corresponderia que traslade el pedido en el marco de la coordinacién que ambas
instituciones tienen, a fin que la SBS adopte las acciones pertinentes segiin sus

competencias.

i.  Posicion de la Sala

En el caso bajo comentario la Sala determiné que en tanto las acciones imputadas no
se encuentran recogidas como infracciones dentro de la normativa sectorial, conforme
al criterio desarrollado en el acapite anterior®, INDECOPI era competente para
conocer a iniciativa propia las presuntas infracciones al: 1) literal c) del articulo 47°
del Codigo, por establecer un procedimiento de desvinculacion del producto activo
tarjeta de crédito distinto al ofrecido a los consumidores para su contratacion, ii)
articulo 19 del Cédigo, por atender solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito
realizadas por sus consumidores fuera del plazo respectivo, y iil) por infraccion del

articulo 38° del Codigo, por haber incurrido en una practica discriminatoria etaria al

Cabe indicar que la referencia al posible incumplimiento del non bis in idem obedece a que en dicho documento se indica
que el INDECOPI, estaria iniciando investigaciones de oficio y sancionando el incumplimiento de normas SBS, sin que
estas formen parte de las investigaciones necesarias para determinar si se configurd o no la afectacion de un consumidor
financiero.

8Conforme a lo sefialado en el Voto Singular y en Discordia del Dr. Espinoza Espinosa la sala habria concluido que
INDECOPI era competente apartandose del precedente establecido mediante la Resolucion SBS N°3011-2017/SPC-
INDECOPI, considero que si bien en estricto no la Sala no tomo de manera literal el precedente antes sefialado, los
argumentos para establecer la competencia fueron los mismos que en la citada resolucion concluyendo que: “el Indecopi
siempre sera competente cuando se verifique una afectacion particular; es decir, estara facultado para supervisar, investigar
y sancionar a las empresas del sistema financiero cuando concurran afectaciones particulares de los consumidores que se
originen como consecuencia de las conductas de las entidades bancarias” y, adicionalmente, que también *“ Indecopi serd
competente para conocer los hechos que califiquen como un patrén de conducta, que no estuvieran recogidos en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS, puesto que asi lo reconoce el articulo 105° del Cddigo al atribuir al
Indecopi la competencia primaria y de alcance nacional para conocer las presuntas infracciones a las disposiciones
contenidas en dicha norma, que permita corregir fallas en el mercado.” Es decir, solo cambia el enfoque realizado en la
Resolucion SBS N°3011-2017/SPC-INDECOPI convirtiendo el enunciado en uno afirmativo en lugar de negativo.
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iil.

haber establecido restricciones de edad a los consumidores para acceder a sus

productos activos.

Aplicacion del criterio establecido por INDECOPI al caso concreto

Alrespecto, aplicando el criterio establecido por el INDECOPI, en cuanto a la primera
infraccién comparto la opinion del vocal Espinoza quien sefiala en su voto singular y
en discordia que INDECOPI no seria competente; toda vez que, el Reglamento de
Infracciones y Sanciones de la Superintendencia de Banca, Seguros vy
Administradoras de Fondos de Pensiones, aprobada mediante Resolucion SBS N°
2755-2018 (en adelante, RIS), sefiala como tipo infractor en su Anexo N° 2
Infracciones Especificas del Sistema Fmanciero y de las Empresas de Servicios
Complementarios y Conexos el utilizar practicas de negocio que no se ajusten a los

aspectos sefialados en la normativa vigente de gestion de conducta de mercado.

Asi, de una revision del Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado, se observa

que en su articulo 39° se indica que:

Las empresas deben poner a disposicion canales de facil acceso para que el usuario
ejerza su derecho a resolver el contrato, estableciendo como minimo los mismos
canales utilizados para contratar el producto o servicio financiero, sin que resulten
aplicables requisitos o exigencias adicionales que dificulten el ejercicio de dicho
derecho. Las empresas deben tener a disposicion de la Superintendencia, el
sustento de las limitaciones que existan en los canales usados para la contratacion,

en los que no se permita la resolucion de los contratos

De lo anterior, se observa que a través del Reglamento de Gestion de Conducta de
Mercado se han regulado los medios que se deben emplear para la resolucion de los
contratos de las empresas del sistema financiero, por lo que el incumplimiento de

dicha disposicion se encuentra tipificada dentro del supuesto desarrollado en el
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numeral 41 del Anexo 2 del RIS. En dicho sentido, bajo la aplicacién del criterio
establecido por INDECOPI para determinar su competencia en los procedimientos
sancionadores iniciados de oficio referidos al consumidor financiero, no seria

competente para resolver la citada infraccion.

En cuanto a las infracciones por i) atender solicitudes de cancelacion de tarjeta de
crédito realizadas por sus consumidores fuera del plazo respectivo, y por i) haber
incurrido en una préctica discriminatoria etaria al haber establecido restricciones de
edad a los consumidores para acceder a sus productos activos; en efecto el RIS no
contempla como infracciones dichas conductas por lo que INDECOPI resultaria

competente para conocer ambas infracciones.

iv. Posicidon Personal

Cuando nos referimos a la existencia de conflictos entre ambas instituciones nos
encontramos frente a dos posibles supuestos: 1) que el proceso sancionador se inicie
por denuncia del consumidor afectado o que se pudiera ver potencialmente afectado,

y i) que el proceso sancionador se inicie a iniciativa del propio INDECOPI.

a. Cuando el proceso sancionador se inicia por iniciativa del consumidor afectado

En el presente caso, conforme a lo sefialado en el criterio de INDECOPI, no cabe
duda que corresponde a dicha autoridad conocer y resolver las denuncias que
realicen los consumidores. Lo indicado obedece a que la SBS no cuenta con
facultades para conocer dichas denuncias® al no ser compatible con la finalidad
que persigue dicha mstitucion; es decir, velar por la proteccion del ahorro, la

solvencia y la estabilidad financiera.

b. Cuando el proceso sancionador se realiza a iniciativa del propio INDECOPI

9 Salvo parael caso de las AFPs en la que se le ha delegado dicha funcién por norma expresa.
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En este supuesto considero que resulta clave hacer referencia a lo dispuesto en el
articulo 10 de la Ley complementaria a la Ley de proteccion al consumidor en

materia de servicios financieros, Ley N° 28587, la cual senala que:

Articulo 10.- Infraccion a la presente Ley

Cualquier omision a las disposiciones contenidas en la presente Ley serd
sancionada por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion a la Propiedad Intelectual o la Superintendencia de Banca y
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones conforme

corresponda a su respectivo campo de responsabilidad.

La referencia a dicha norma resulta pertinente porque ejemplifica como dos
autoridades podran ser competentes para vigilar el cumplimiento de un mismo
cuerpo normativo, enfocado desde las competencias que le corresponden a cada

una de ellas, sin que se configure una vulneracion al principio de non bis in idem.

En la misma linea, considero que el articulo 81 del Codigo cumple la funcion de
delimitar la competencia del INDECOPI enrelacion al sector financiero, en vista
de que se trata de un sector que cuenta con un Regulador Auténomo distinto de

dicha autoridad, la SBS. Asi, dicha norma sefiala que:

Articulo 81.- Marco legal

La materia de proteccion al consumidor de los servicios financieros prestados
por las empresas supervisadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones se rige por las
disposiciones del presente Codigo, asi como por las normas especiales
establecidas en la Ley nim. 28587, Ley Complementaria a la Ley de
Proteccion al Consumidor en Materia de Servicios Financieros, y las normas

reglamentarias emitidas para garantizar su cumplimiento.
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La regulacion y supervision del sistema financiero asi como los productos y
servicios se rige en virtud del principio de especialidad normativa por la Ley
num. 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y

Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros.

Dicho articulo reconoce la competencia de INDECOPI para actuar en materia de
proteccion al consumidor de servicios financieros (en su primer parrafo) y, a su

vez, resalta que el encargado de supervisaral sistemafinanciero esla SBS. Con

lo cual se entiende que en los casos que se trate de modificar una conducta en el
sistema, y no la afectacion especifica a un consumidor INDECOPI no sera
competente para conocer y sancionar dichas conductas. Ello en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 347° de la Ley General del Sistema Financiero, el cual
dispone que la SBS es responsable de velar por el cumplimiento de las normas
que regulan el sistema financiero, las que no solo abarcan aspectos como
requerimientos de patrimonio, constitucion de provisiones, entre otros; sino
también la conducta de las entidades que participan de dicho sistema ademas de

las operaciones que €stas realizan.

En atencion a lo anterior, ambas normas, tanto el articulo 81° del Cédigo como
el 347° de la Ley General del Sistema Financiero, delimitarian la competencia
del INDECOPI en su actuacion dentro del sector financiero a resolver los casos
en los que se haya determinado la existencia de una afectacion de un consumidor
o consumidores determinados, ya que de lo contrario (sancionar patrén de
conducta) estaria sancionando a la empresa por su comportamiento dentro del

sistema, lo cual le corresponde de manera exclusiva a la SBS.

Sin perjuicio de lo anterior, y en la medida que el articulo 347° y mas
especificamente el numeral 2 del articulo 349° sefialan que la SBS solo es
competente para velar por el cumplimiento de la Ley General del Sistema
Fmanciero, la reglamentacion, asi como otras disposiciones que rijan para el

sistema financiero (como es el caso de la Ley complementaria a la Ley de
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proteccion al consumidor en materia de servicios financieros); ante la existencia
de una conducta ajena a la regulacion del sistema financiero y, por ende, fuera
del ambito de competencia de la SBS, que atente contra los derechos de los
consumidores corresponderd al INDECOPI aplicar a dicha conducta las normas

del Codigo.

A efectos de ejemplificar como se distribuirian las competencias de ambas

entidades bajo el criterio antes desarrollado se muestra el siguiente cuadro:

Norma SBS que Se sanciona patrén
Competente
regula la materia de conducta
Si Si SBS
Si No INDECOPI
No Si INDECOPI
No No INDECOPI

Estando a la expuesto, si bien al aplicar el criterio propuesto para determinar la
competencia de una u otra autoridad, el resultado es el mismo que el obtenido al
aplicar el criterio del INDECOPI en el caso concreto, conforme a lo desarrollado
enel punto anterior; considero que el enfoque realizado podria sermas apropiado
a efectos de entender si en efecto el esquema actual permitiria incurrir en la
vulneracion al principio del non bis in idem, aspecto que se abordard en el

siguiente punto.

Finalmente, resulta importante resaltar que el modelo de supervision del sistema
financiero utilizado en nuestro pais (el modelo de Picos Gemelos o “Twin
Peaks”) presenta ventajas que deben ser explotadas respecto de otros modelos
existentes a fin de lograr un sistema financiero mas soélido. Para ello, resulta vital
que se sigan promoviendo sinergias entre ambas entidades, como las que se han

observado hasta ahora, pero siempre bajo la premisa de que las competencias de
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ambos Organos y objetivos se encuentran bien delimitados. Asi la SBS puede
emitir normas de conducta (reglamentos) a partr de las afectaciones a
consumidores que se hayan podido detectar como producto de las denuncias de
estos al INDECOPI; de este modo el mayo beneficiado de esta cooperacion

mutua de entidades sera el consumidor financiero.

Posible infraccion al Non Bis In Idem

El non bis in idem es un principio con gran incidencia en el Derecho penal que tiene
como objeto limitar el ius puniendi del Estado, asibajo dicho principio no es posible
sancionar a un mismo sujeto, por un mismo hecho que lesione un mismo objeto
juridico protegido, escenario que se configuraba cuando una norma administrativa y

penal sancionaban un sujeto bajo el esquema antes planteado.

No obstante, nuestro ordenamiento juridico ha recogido dicho principio en el numeral

11 del articulo 248 del TUO de la LPAG de la siguiente manera:

No se podran imponer sucesiva o simultineamente una pena y una sancion
administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del
sujeto, hecho y fundamento. Dicha prohibicion se extiende también a las sanciones
administrativas, salvo la concurrencia del supuesto de continuacion de

infracciones

Como se observa de la citada disposicion, nuestro ordenamiento juridico reconoce la
aplicaciéon de dicho principio no solo ante la eventual posibilidad de imponer una
sancion tanto bajo el derecho penal como el administrativo, sino también se prohibe

la doble sancion administrativa.
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Por su parte el Tribunal Constitucional ha desarrollado los alcances del articulo antes
citado mediante la sentencia recaida en el expediente N° 1670-2003-AA/TC, de fecha
26.04.2004, precisando que dicho principio tiene una doble configuracion:

(...)

a) Desde el punto de vista material, el enunciado segun el cual, “(...) nadie puede
ser castigado dos veces por un mismo hecho (...)”, expresa la imposibilidad de que
recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una misma infraccion, puesto
que tal proceder constituiria un exceso del poder sancionador, contrario a las
garantias propias del Estado de Derecho. Su aplicacién, pues, impide que una
persona sea sancionada o castigada dos (o mas veces) por una misma infraccion
cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.

b) En su vertiente procesal, tal principio significa que ‘(...) Nadie pueda ser
juzgado dos veces por los mismos hechos (...)”, es decir, que un mismo hecho no
pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos

procesos con el mismo objeto.

Es decir, dicho principio limita la facultad sancionadora de modo que no se permita
una doble sancion, ni un doble procesamiento, siempre y cuando nos encontremos
ante el mismo sujeto, los mismos hechos y el mismo fundamento (Boyer, 2012, p.

323).

En palabras de Maria Lourdes Ramirez (2013) existira identidad subjetiva cuando el
sujeto pasivo sobre el que haya recaido o puede recaeruna doble sancion o un segundo
proceso sancionador sea la misma persona, con independencia del titulo de
culpabilidad que resulte de la aplicacion (p. 9). Asi, la determinacion de este aspecto

no representa mayor complicacion.

Respecto a los dos elementos restantes que deben analizarse para determinar la
existencia de un non bis in idem, Moron (2019b) sefiala que la identidad de hecho

consiste en que el hecho o conducta incurridas por el administrado deba ser la misma
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en ambas pretensiones punitiva; mientras que la identidad de fundamento consiste en
que la punicion se fundamente en la lesion de un mismo bien juridico o un mismo

mnterés protegido (p. 464).

Al respecto, como se ha indicado en los acapites anteriores, el INDECOPI se
encuentra encargado de velar por la defensa de los derechos de los consumidores;
mientras que la SBS protege el interés del publico mediante la proteccion del ahorro
y vigilando la solidez del sistema financiero. Asi, se debe tener en cuenta que la
regulacion emitida por la SBS se encuentra orientada al cumplimiento de dichos
objetivos, incluida aquella que regula la conducta de mercado o productos financieros
especificos (como es el caso del Reglamento de Tarjeta de Crédito). En ese sentido,
se debe entender que, mediante esta regulacion, la SBS busca evitar que las empresas
que participan del sistema financiero actien o realicen practicas que puedan
perjudicar a los consumidores financieros, lo que representaria un riesgo para la
solvencia del sector ya que mella la confianza que tienen los consumidores respecto
del mismo, lo que generaria el alejamiento de estos respecto de dicho sistema (si se

pierde la confianza en el sistema financiero este no resulta viable).

En dicha linea, el Comité¢ de Seguridad Bancaria ha sefalado que:

La proteccion del consumidor busca asegurar que todas las instituciones
financieras que ofrecen productos similares respetan unas minimas normas al tratar
con clientes y que evitan practicas comerciales que pudieran perjudicarlos, algo
que introduciria en Ultimo término riesgos para la solvencia sostenida del sector

financiero; como por ejemplo debido a un deterioro en la confianza del publico
(2016, p. 37).

En dicho sentido, si se considera que la regulacion emitida por la SBS en materia de
proteccion al consumidor financiero se encuentra alineada con el mandato especifico
encomendado a dicha entidad de regular el sistema financiero, lo cual también implica

regular ciertos aspectos de las relaciones de las empresas que lo conforman con los
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consumidores de dicho sector; y, como herramienta para fomentar la confianza en
dicho sistema, lo que finalmente impacta en la solvencia del sector, no existiria una
posible infraccion al principio non bis in idem, toda vez que no existiria identidad de

fundamento.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe indicar que, si en ultima instancia no existiera
consenso respecto a la existencia de un objeto juridico protegido distinto por parte de
ambas entidades, este problema podria ser abordado a partir del alcance de sus
competencias. Como he propuesto, la competencia del INDECOPI respecto al sector
financiero deberia encontrarse limitada a los casos en los se haya denunciado Ila
afectacion de un consumidor; asi, en dicho supuesto se deberan aplicar las
disposiciones contenidas en los articulos 81° y siguientes del Cddigo, asi como las
normas del sector financiero de ser el caso para determinar la existencia de una
posible sancion en materia de proteccion al consumidor. Por el contrario si el
INDECOPI pretendiera conocer de oficio en el sector financiero aquellos casosen los
que se observen conductas que puedan afectar a los consumidores (supuesto en el que
podria configurarse una infracciébn al non bis in idem), estaria excediendo sus
funciones, debiéndose solicitar la nulidad de dicho acto por no cumplir con uno de

los requisitos de validez del acto administrativo, es decir, falta de competencia.

II12. Sobre la infraccion por emplear los mismos mecanismos de forma, lugar y medio de

contrataciéon como canal para desvincularse de los productos contratados

1. Elliteral c)del articulo 47° del Codigo, como parte de la regulacion de los contratos

de consumo

En las relaciones de consumo y principalmente en aquellas que se producen en

sectores en las que el nimero de transacciones es muy alto, el uso de contratos de
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adhesion resulta indispensable en términos de eficiencia a efectos de reducir costos

de transaccion. Asi Pagador Lopez sefiala que:

(...) desde un punto de vista econémico su utilizacion responde a necesidades de
racionalizacion de la actividad contractual de empresarios y profesionales, a los
que permite ahorrar tiempo y dinero — el que les costaria la negociacion singular
de cada contrato — y optimizar su organizacion interna y la utilizacién de sus

recursos (2012).

No obstante, pese a que dicha herramienta genera beneficios en el mercado, tales
como la fluidez de las operaciones que se realizan en éste, también pueden generar la
indefension de los consumidores ya que bajo dicha modalidad de contratacién se
reduce la capacidad de negociacion de los mismos. Es asi que, de acuerdo a lo
sefialado por Alcantara Francia (2020), el articulo 47° del Codigo tiene una doble
finalidad: 1) asegurarse de que a través de los contratos de relaciones de consumo se
garantice el suministro de informacién sobre el contenido contractual y, i) establecer

una lista de derechos o garantias con las que cuenta el consumidor (p. 142).

Es decir, mediante la citada norma se busca que los consumidores conozcan qué
aspectos de la relacion de consumo necesariamente se encontrardn dentro de los
contratos, asi como evitar que los proveedores incluyan clausulas que se
contrapongan con los derechos que han sido reconocidos en dicho articulo para toda

relacién de consumo.

Asi, el literal c) del articulo 47° del Cdédigo senala que:

(..)

c. Los consumidores tienen derecho a emplear los mismos mecanismos de forma,
lugar y medios utilizados para la celebracion de los contratos para desvincularse

de estos, como por ejemplo la via telefonica, cualquier medio electronico u otro
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andlogo. Esta facultad comprende la contratacion de prestaciones adicionales o

complementarias.

Al respecto, no se debe entender que el literal antes citado otorga al consumidor el
derecho de resolver un contrato de consumo de forma unilateral. El objetivo de dicha
disposicion es que no se restrinja el derecho del consumidor a desvincularse del
contrato. Asi, dicha disposicion debe entenderse como un principio de interpretacion
de “quien puede lo mas puede lo menos” (Villota Cerna, 2015, p. 20), por lo que no
se debe entender bajo dicha norma que el consumidor se encuentra obligado a
desvincularse por el mismo canal por el que realizd la contrataciéon del producto o
servicio, una interpretacion en dicho sentido generaria el efecto contrario al deseado

por la norma.

Si bien dicha norma es aplicable a todos los contratos de consumo, como se ha
sefialado anteriormente, el articulo 81° del Codigo reconoce a la SBS la facultad de
reglamentar y supervisar a los agentes los productos que participan dentro del sector

financiero.

La regulacion de la SBS respecto a los medios empleados en la resolucion a la

conducta de mercado y transparencia en el sistema financiero

La regulacién de la SBS sobre el contenido de los contratos financieros desde una
mirada un enfoque de transparencia de informacion de dichos productos inicia con el
Reglamento de Transparencia de Informacion y Disposiciones Aplicables a la
Contratacion de con Usuarios del Sistema Financiero, aprobado mediante Resolucion
SBS N° 1765-2005; no obstante, dicha norma no contenia una disposicion respecto a
los medios que se debian poner a disposicion de los consumidores a efectos de

resolver las relaciones de consumo.
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Posteriormente, dicho reglamento fue derogado por la Resolucion SBS N°© 8181-
2012, mediante la cual se aprobo el Reglamento de Transparencia; no obstante, dicha

norma tampoco contemplaba alguna disposicion en el sentido antes indicado.

Fnalmente, mediante Resolucion SBS N° 3274-2017, de fecha 21.08.17, se aprueba
el Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado, el cual dispone en el numeral 1

del articulo 39° que:

39.1 Las empresas deben consignar en las clausulas contractuales, el derecho que
asiste al usuario a resolver el contrato, precisando que dicho procedimiento se

puede realizar, como minimo, a través de los mismos canales que las empresas

pongan a disposicibn para contratar el producto o servicio financiero, sin que

resulten aplicables requisitos o exigencias adicionales que dificulten el ejercicio

de dicho derecho.

(subrayado nuestro)

Mediante dicha disposicion la SBS recogia como parte de su Regulacion de Conducta
de Mercado lo sefialado en el Codigo. Sin embargo, mediante Resolucion SBS N°

3966-2018, de fecha 15.10.2018, se modificé dicha disposicion estableciéndose que:

39.1 Las empresas deben poner a disposicion canales de facil acceso para que el
usuario ejerza su derecho a resolver el contrato, estableciendo como minimo los
mismos canales utilizados para contratar el producto o servicio financiero, sin que
resulten aplicables requisitos o exigencias adicionales que dificulten el ejercicio

de dicho derecho. Las empresas deben tener a disposicion de la

Superintendencia, el sustento de las limitaciones que existan en los canales

usados para la contratacion, en los que no se permita la resolucion de los

contratos.

(subrayado nuestro)
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La modificacion realizada, se aparta de lo dispuesto en el literal c¢) del articulo 47°
del Codigo, de este modo se abre la puerta a que las empresas del sistema financiero
puedan limitar el uso de un canal empleado para la contratacion de un producto como
medio para la resolucién del mismo. Al respecto, cabe senalar que la Resolucion SBS

N° 3966-2018, sefiala dentro de sus considerandos que:

(...) como resultado de las acciones de supervision, se ha considerado necesario

modificar el Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado del Sistema

Financiero con la finalidad de incorporar disposiciones y establecer precisiones

que permitan el desarrollo de la oferta de productos y servicios financieros en un

entorno_digital; asi como adecuar el alcance del marco normativo vigente

considerando los productos y servicios ofrecidos por las empresas, al tamafio y
volumen de sus operaciones;

(subrayado nuestro)

En dicho sentido, se observa que los cambios realizados al Reglamento de Gestion de
Conducta de Mercado, dentro de los que se encuentra la modificacion del numeral 1
del articulo 39° de dicha norma, obedece al esfuerzo de adaptar la normativa vigente
a la comercializacién a través de canales digitales, al avance y elempleo de las nuevas

tecnologias en la contratacion de servicios financieros.

Como bien sefiala Maria del Carmen Yuta Gonzdlez (2015), este dinamismo y
sofisticacion en las transacciones cada vez mas creciente es la evolucion natural de
una industria que requiere responder a las exigencias de un nuevo target de
consumidor financiero, altamente tecnificado, amante de las redes sociales, del

manejo virtual y de la immediatez en la toma de sus decisiones (p. 272).

A efectos de observar la regulacion aplicable en el tiempo, conforme a lo desarrollado

en esta seccion se presenta la siguiente linea del tiempo.
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iil.

Principio de retroactividad benigna

Teniendo en cuenta que en el periodo de tiempo comprendido entre el inicio de las
acciones de oficio por parte del INDECOPI y lo resuelto por la Sala en ultima
mstancia la regulacion sectorial respecto de los canales de desvinculacion de
productos financiero no se mantuvo estatica, corresponde analizar la forma en la que
dichas normas deben ser aplicadas de cara a este pronunciamiento, asi como la

posibilidad de realizar una aplicacion retroactiva de las normas en este caso.

El principio de retroactividad benigna se encuentra recogido en el numeral 5 del

articulo 248° del TUO de la LPAG de la siguiente manera:

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mas favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen

al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la
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infraccion como a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de

las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion.

Respecto al citado articulo, Mor6on (2019b) sefiala que dicha disposicion reconoce
tanto la aplicacion ultractiva benigna de la norma, como la aplicacion retroactiva
benigna de la norma ya que esta dispone que en el desarrollo de un procedimiento
administrador se podra aplicar una norma derogada siempre esta haya sido la norma
vigente al momento de configurarse la infraccién y resulte mas favorable para el
administrado que la norma que la derogd y, por el contrario, se aplicard una norma
que no existia (y por tanto no se encontraba vigente) al momento de la configuracion
de la infraccion, siempre que esta fuera mas beneficiosa que la anterior (pags. 430-

434).

Como se puede observar, el numeral 5 del articulo 248° del TUO de la LPAG sefiala
respecto a la aplicacion de retroactiva de las normas que, como regla general, en
materia sancionadora se debera aplicar la norma vigente al momento en el que se
incurre en la infraccion, como supuesto de excepcion a dicha regla se permitird la
aplicacion de una norma promulgada con posterioridad al momento en que se cometio

la infraccion siempre que esta resulte mas favorable para el administrado.

Si bien el sentido de la norma resulta claro, existen casos en los que se podria
cuestionar la aplicacion de la misma, como lo son la aplicacién de dicho principio en
via de apelacion o mas aun, tratdindose de un procedimiento administrativo, durante
un proceso contencioso administrativo. Sobre el particular, comparto la posicion de
Baca Oneto (2016), quien sefiala que si bien la discusion de la aplicaciéon de dicho
principio durante el proceso contencioso administrativo obedece al cardcter revisor
de dicho procedimiento!®, lo cierto es que el administrado acude al proceso

contencioso administrativo con la finalidad de obtener satisfaccion a sus pretensiones,

OLos jueces no podrian aplicar una norma que no pudo ser invocada —y menos atn aplicada— en el procedimiento
administrativo.
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1v.

que implican la aplicacion de la sancion correspondiente a la infraccion imputada, sea

cual sea ésta (p. 41).

Finalmente, cabe sefialar que el principio de retroactividad benigna reconocido en el

numeral 5 del articulo 248° del TUO de la LPAG, resulta aplicable a los

procedimientos del INDECOPI, toda vez que el articulo 106° del Codigo senala que:

De manera supletoria, en todo lo no previsto en el presente Codigo y en las
disposiciones especiales, es aplicable a los procedimientos administrativos
anteriormente sefialados, la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General. La regulacion propia del Derecho Procesal Civil es aplicable solo en

cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

Aplicacion al “caso concreto” (planteamiento hipotético)

Sin desconocer que desde la posicion desarrollada en el capitulo III del presente

informe, INDECOPI no resultaria competente para conocer el presente caso, resulta

nteresante evaluar la argumentacion que motivo a que la Sala determinara que el

Banco habria incurrido en la infraccion del literal c) del articulo 47° del Codigo,

partiendo del supuesto hipotético en que si tuviera competencia; es decir, ante la

solicitud de un consumidor que hubiera denunciado la misma situacion.

a.

Posicion de la Sala

En el presente caso la Sala sefialdé que en tanto la configuracion de la infraccion
serealizd cuando la inica norma que regulaba dicho aspecto era lo dispuesto en
el literal c) del articulo 47° del Cddigo, correspondia que a efectos de emitir un
pronunciamiento se aplique la referida norma, llegando a la conclusion que el

Banco habria negado a sus clientes el uso de los mismos medios empleados para
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la contratacion de tarjetas de crédito (presencial, telefénica y contratacion via
internet), para desvincularse del mismo (s6lo se permitia la desvinculacidon

mediante la via telefonica). Por ello sancion6 al Banco con 2 UITs.

Posicion Personal

Al respecto, discrepo con la evaluacion realizada por la Sala; puesto que, en el
presente caso, corresponderia la aplicacion del principio de retroactividad
benigna, reconocido en el numeral 5 del articulo 248° del TUO de la LPAG,
aplicable al procedimiento sancionador por infraccion a las normas de proteccion
al consumidor, conforme a lo sefalado en el articulo 106° del Codigo. El
principio de retroactividad benigna ha sido aplicado por el INDECOPI en otros
procedimientos como se puede observar de lo sefialado en las Resolucion N° 157-
2019/SDC-INDECOPI (considerando 127) y la Resolucion N° 169-2020/SP C-
INDECOPI (considerandos 18 y 19), en las que sefiald que:

127. En conclusion, al ser la retroactividad benigna de las disposiciones
sancionadoras una excepcion al principio de irretroactividad normativa, la
autoridad administrativa unicamente podra aplicarla cuando verifique un
conflicto entre la ley vigente a la fecha de los hechos evaluados y la norma
emitida posteriormente, de modo tal que aplicara esta norma posterior cuando
resulte mas favorable al presunto infractor. Es decir, el presupuesto para la
retroactividad benigna es que el legislador haya modificado el tratamiento
normativo de una conducta infractora y que dicha variacibn sea mas

beneficiosa para el investigado.

18. De acuerdo con este principio, en los procedimientos que impliquen el
ejercicio de la potestad sancionadora resultardn aplicables, como regla
general, las normas que se encuentran vigentes al momento en que se cometid

la infraccion, es decir, cuya entrada en vigor sea anterior al hecho infractor
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(preexistencia) y, de manera excepcional, aquellas normas posteriores que
sean mas favorables para el administrado, configurandose un supuesto de
retroactividad benigna.

19. Al respecto, cabe sefialar que el ambito de aplicacion del Principio de
Irretroactividad y su excepcion no sélo incluye aquellas disposiciones que
establecen las conductas que constituyen infracciones administrativas sino
también aquellas que determinan las sanciones que corresponde imponer en
virtud de tales infracciones, como las multas u otras medidas previstas

legalmente.

En dicha linea, conforme al principio de especialidad reconocido en el articulo
81° de la misma norma correspondia aplicar al presente caso lo dispuesto en el

numeral 1 del articulo 39° del Reglamento de Gestiéon de Conducta de Mercado.

Lo indicado genera como primer efecto que el INDECOPI no pueda sefialar que
la infraccién se configure como una vulneracion a lo dispuesto en el literal c) del
articulo 47° del Cdédigo (por el principio de especialidad antes sefialado), sino
que de llegar a determinarse que el Banco habria actuado en contravencion del
marco normativo propuesto se deberia sancionar por incumplimiento del deber
de idoneidad recogido en el articulo 19° del Cddigo, un razonamiento contrario
al senalado implicaria que el INDECOPI sancione al Banco por contravenir
regulacion emitida por la SBS, lo cual no es posible ya que, como se ha sefialado

anteriormente solo dicha entidad tiene competencia para ello.

En vista de lo indicado, correspondera evaluar si la conducta del Banco es
contraria a lo sefialado en el numeral 1 del articulo 39° del Reglamento de
Gestion de Conducta de Mercado. Al respecto, si bien dicha disposicion permite
que el Banco limite el uso de un canal empleado para la contrataciéon de un
producto como el medio para desvincularse del mismo, se observa que dicha
disposicion es de caracter excepcional, tan es asi que para poder acogerse a dicha

excepcion se exige que el Banco sustente dicha medida; en consecuencia, si el
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Banco no cumple con dicho requisito, y realiza una limitacién sin justificacion
alguna, estaria nfringiendo lo dispuesto en dicha norma. Asi, la situacion descrita
genera una nueva interrogante, el INDECOPI podria o deberia determinar si la
limitacion se encuentra debidamente justificada?, la respuesta a mi parecer es
negativa ya que la citada disposicion sefala que la justificacion debe encontrarse

a disposicion de la SBS y no del INDECOPI.

Entonces, ;como resolver la situacion antes descrita?, de una mirada rapida
podriamos pensar que la solucion se encontraria en el articulo 89° del Cédigo, el

que dispone que:

Articulo 89.- Informe técnico de la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones

En los casos en que sea necesaria la interpretacion de la Ley nim. 26702, Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la
Superintendencia de Banca y Seguros, o las normas dictadas por la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos

de Pensiones, el INDECOPI debe solicitar a esta un informe técnico.

No obstante, acudir a dicho articulo como medio de solucion del problema
planteado presenta limitaciones. Asi, mediante Resolucion N° 3617-2016/SP C-
INDECOPI la Sala de Proteccion al Consumidor ha sefialado como criterio para

la aplicacion del referido articulo, que:

el Codigo ha impuesto a los 6rganos resolutivos del Indecopi la obligacion de
recurrir a la SBS para solicitar su opinion técnica en aquellos casos en los que
la aplicacion de las normas sectoriales referidas al sistema financiero puede
encontrar mas de una interpretacion, haciéndose necesario que el regulador

esclarezca el sentido de la normativa invocada.
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Al respecto, Alvarez Meza (2017) sefiala que la aplicacion de dicho articulo se
encuentra condicionada a: (i) la existencia de mas de una interpretacion de la
norma invocada; y, ademas, (i) que la norma no haya sido objeto de

pronunciamiento previo por parte de la autoridad sectorial (p. 18).

En dicho sentido, el Informe Técnico no seria la herramienta idonea para poder
solucionar el problema planteado; ya que, como se ha indicado la segunda
condicién para la aplicacion del referido articulo es que la norma no haya sido
objeto de un pronunciamiento previo por parte de la SBS, con lo cual solo podria
ser posible solicitar un informe técnico consultando respecto al sentido de la
excepcion prevista en el numeral 1 del articulo 39° del Reglamento de Gestion
de Conducta de Mercado. Lo cual no seria suficiente ya que la excepcion deberd
evaluarse a la luz del producto y canal especifico restringido y debera analizarse

en cada caso concreto.

Por otra parte, el TUO de la LPAG nos muestra una solucion mads viable al
problema planteado, asiel articulo 87° de dicha norma reconoce la existencia de
la colaboracion entre entidades, sefialando en el numeral 87.2.3 de dicho articulo

que:

87 .2 En atencion a I criterio de colaboracion las entidades deben:

(...)

87 .2 .3 Prestarenel ambito propio la cooperacion y asistencia activa que otras
entidades puedan necesitar para el cumplimiento de sus propias funciones,
salvo que les ocasione gastos elevados o ponga en peligro el cumplimiento de

sus propias funciones.

En dicho sentido, Mor6n (2019a) sefala que la relacién de colaboracion refleja
la necesidad del interés publico porque las entidades administrativas actien de
manera coordinada en aquellos asuntos de su competencia material en los cuales

mantengan afinidad o cercania funcional (p. 568).
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Frente a estos casos, considero que en virtud del articulo antes sefialado
INDECOPI se encuentra facultado para solicitar a la SBS su opiniéon respecto si
la limitacion objeto de evaluacion resulta justificada y por ende dentro del marco
de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 39° del Cédigo, ya que de lo contrario
el INDECOPI no se encontraria capacitado para poder resolver dichos casosy se
veria limitado en el cumplimiento de sus competencias, la proteccion de los

derechos de los consumidores.

Finalmente, cabe indicar que la solucién antes planteada tampoco resulta perfecta
ya que los tiempos para poder brindar proteccion a un consumidor que se vea
afectada por dicha situacion se podrian extender en virtud de dicha limitacion,
por lo que la SBS deberia emitir una circular mediante la cual se establezcan los
supuestos en los que el supuesto de excepcion del numeral 1 del articulo 39° del
Codigo resulta aplicable, o en qué casos no lo es; ello sobre la base de que lo que
propicio la modificacion al Reglamento de Gestion de Conducta Mercado y como
consecuencia de ello la incorporacion del supuesto de excepcion abordado en esta
seccion, son las contrataciones digitales. En consideracion a lo sefialado, en tanto
en el caso se indica que las tarjetas de crédito podian ser comercializadas de
manera presencial, telefonica y digital, pero el tnico canal de desvinculacion era
el telefonico; dicha practica se encontraria fuera del supuesto de excepcion de la
norma (por lo menos enlo que se refiere a la modalidad de contratacion personal)
y por ende se estaria vulnerando el principio de idoneidad recogido en el articulo

19° del Codigo.

II13. Sobre la atencion de las solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito fuera del plazo

L

como infraccion al deber de idoneidad

El deber de idoneidad
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El deber de idoneidad se encuentra desarrollado en el Capitulo III del Codigo de

Consumo, asi, el articulo 18° del Codigo define al deber de idoneidad como:

Articulo 18.- Idoneidad

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor

esperay lo que efectivamente recibe,enfunciona lo que se le hubieraofrecido,

la publicidad e informacion transmitida, las condiciones y circunstancias de la
transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre
otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso.

La idoneidad es evaluada en funcion a la propia naturaleza del producto o servicio

y a su aptitud para satisfacer la finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado.

(..)

De la definicion antes senalada se observa que la idoneidad de un producto se
encuentra vinculado directamente con la informacion que el proveedor haya puesto a
disposicion del consumidor. Esto resulta asi en tanto un consumidor no podria esperar
que un producto o servicio contara con caracteristicas superiores a las que le fueron
informadas a través de los distintos medios conlos que cuenta el proveedor para dicho

fin. En esta linea Bullard (2010) sefiala que:

Los problemas de idoneidad y de informacion pueden ser considerados como las
dos caras de la misma moneda. La idoneidad es la falta de coincidencia entre lo
que el consumidor esperay lo que recibe. Pero, a su vez, lo que el consumidor

espera depende del nivel de informacion que ha recibido (p. 14).
Por su parte, Aldana (2015) sefiala en la misma linea que:
(...) lo que espero recibir como consumidor depende de lo que hubiera ofrecido el

proveedor, la publicidad e informacion transmitida, las condiciones y

circunstancias de la transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o
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servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso (p.
15).

Asimismo, el articulo 19° del Cddigo senala que los proveedores son responsables de

cumplir con el deber de idoneidad en tanto dispone que:

Articulo 19.- Obligacion de los proveedores

El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios
ofrecidos; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus productos
o del signo que respalda al prestador del servicio, por la falta de conformidad entre
la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos, asi como por el

contenido y la vida util del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.

Mediante dicho articulo se sefala expresamente que el proveedor de los productos
y/o servicios resulta responsable, y por tanto debe responder, cuando se haya
vulnerado el deber de idoneidad; ademas de sefialar que elementos se tomaran en
consideracion para determinar que un producto es idoneo o no, lo cual como se ha
mencionado se encuentra en estrecha relacion con la informacion que se haya
brindado al consumidor. Lo indicado responde al nombre de garantias y se encuentra
regulado en el articulo 20° del Codigo, diferenciando 3 tipos de garantias; las legales,

expresas e implicitas conforme se puede observar en el siguiente texto:

Articulo 20.- Garantias

(...)

a. Una garantia es legal cuando por mandato de la ley o de las regulaciones vigentes
no se permite la comercializacion de un producto o la prestacion de un servicio sin
cumplir con la referida garantia. No se puede pactar en contrario respecto de una
garantia legal y la misma se entiende incluida en los contratos de consumo, asino
se seflale expresamente. Una garantia legal no puede ser desplazada por una

garantia explicita ni por una implicita.
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b. Una garantia es explicita cuando se deriva de los términos y condiciones
expresamente ofrecidos por el proveedor al consumidor en el contrato, en el
etiquetado del producto, en la publicidad, en el comprobante de pago o cualquier
otro medio por el que se pruebe especificamente lo ofrecido al consumidor. Una
garantia explicita no puede ser desplazada por una garantia implicita.

c. Una garantia es implicita cuando, ante el silencio del proveedor o del contrato,
se entiende que el producto o servicio cumplen con los fines y usos previsibles
para los que han sido adquiridos por el consumidor considerando, entre otros

aspectos, los usos y costumbres del mercado.

En cuanto a la garantia legal, asi como su nombre lo indica existirdn condiciones o
caracteristicas minimas de ciertos productos o servicios que vienen dados por la
regulacion (sobre los que no se pueda pactar en contrario). En consecuencia, esta
garantia nos indica que “en la prestacion de un servicio o la comercializacion de un
producto pueden existir condiciones establecidas por regulacion especifica que deben
cumplirse, aun cuando ello no haya sido ofrecido ni pactado por la empresa” (Stucchi,

2016).

Las garantias explicitas se encontraran configuradas por la informacién expresamente
puesta en conocimiento del consumidor por parte del proveedor, a través de los
distintos medios habilitados para dicho fin (publicidad, el contrato de adquisicion del
servicio o producto, informaciébn del vendedor y otras); en dicho sentido, todo
proveedor debe ser riguroso respecto de la informacién que traslada al consumidor
(informacion veraz), ya que ella servira para definir si la prestacion del servicio o el

producto es idoneo.

Finalmente, la garantia implicita serdaquella caracteristica o condicion que sin formar
parte de las dos anteriores (legal y explicita), un consumidor razonable esperaria
conforme a los usos y costumbres del mercado. Asi, el Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual, mediante Resolucion N° 3125-2011/SC2-
INDECOPI, sefiald respecto a la garantia explicita que:
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(...) tiene lugar cuando la expectativa del consumidor se genera sin que medie
ofrecimiento alguno del proveedor, ello en tanto las condiciones esperadas resultan
implicitas u ordinarias al producto o servicio, tomando en cuenta su naturaleza, los
usos y costumbres en el mercado o las circunstancias en que fue adquirido. En
estos casos el consumidor no tiene que probar que se le ofrecieron tales
condiciones debido a que son las que previsiblemente se esperarian sies que no se

le ha informado una condicidn distinta.

Eximente de responsabilidad por subsanacion previa a la notificacion de la

imputacion de cargos

La RAE define eximente como el “conjunto de circunstancias, factores o elementos
que causan la exclusion de la pena”. Asi, un eximente operard en el derecho
administrativo cuando pese a haberse determinado dentro de un procedimiento
sancionador que una accion observada es tipica, antijuridica y culpable; se decide no
imponer una sancion. En dicha linea, “la exculpacion de la responsabilidad supone
la realizacion de la infraccion, por ende, existe un autor que ha cometido la conducta
calificada como infractora, pero que no respondera sobre ella” (Mordn, 2019b, p.

515).

Al respecto, el articulo 257° del TUO de la LPAG sefiala como eximentes de

responsabilidad por infracciones administrativas las siguientes:

Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las
siguientes:

a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de

defensa.
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¢) La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente,
siempre que esta afecte la aptitud para entender la infraccion.

d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus
funciones.

e) El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa
o ilegal.

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision
imputado como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la

notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo

255.

De este modo, nuestro ordenamiento juridico reconoce en los procedimientos
administrativos sancionadores la aplicacién de eximentes en los casos antes listados.
Asimismo, cabe indicar que conforme a lo sefialado en el Articulo II del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG todos los procedimientos administrativos, inclusive
los especiales se deberan ajustar a las disposiciones recogidas en dicha norma, con la
salvedad de que en la creacion de dichos procedimientos se establezcan condiciones
mas favorables para los administrados. En dicho sentido, el articulo de eximentes
antes sefialado resulta aplicable a todos los procedimientos administrativos, como los

seguidos ante la Comision.

Desde que el articulo 257° del TUO de la LPAG incorpord los eximentes de
responsabilidad dentro de las normas que rigen los procedimientos administrativos,
la aplicaciéon de la eximente por subsanacion voluntaria con anterioridad a la
notificacién de la imputacion de cargos ha sido sumamente controversial, en tanto a
diferencia de los otros supuestos de eximentes, esta no desaparece ninguna de las
caracteristicas de la infraccion administrativa antes sefialada (tipicidad, antijuricidad,
y culpabilidad). Respecto a esta causal ““‘se acepta, entonces, que estamos frente a una
conducta tipica, antijuridica y culpable; sin embargo, por razones extra-legales, el

legislador decide liberar de pena al imputado” (Huapaya, Sdnchez y Alejos, 2018, p.

41



597). Como se ha indicado, en este caso la eximente no responde a un supuesto que

elimine una de las caracteristicas propias de la nfraccion administrativa.

En atencién a lo anterior, Moron (2019b) sefala que esta eximente tiene como
finalidad promover la enmienda espontanea de los administrados conscientes y evitar
a la Administracion Publica seguir, a su costo y distraer recursos, en tediosos y
prolongados expedientes sancionadores cuando la conducta ya no existe y los efectos
estan reparados: es decir el objetivo de la sancion que es la disuasion ya se ha
producido (pags. 522-523). Entonces, se considera que esta eximente, a diferencia de
las otras, obedece a razones politico-legislativas, y se sustenta en un cambio de
paradigma de la administracion como un ente sancionador, a partir de apreciar a la
sancion como lo que es, un instrumento para de la Administracion para coadyuvar a
que los administrados mantengan sus actuaciones dentro del marco de lo legalmente
establecido. Es decir, al ver a la sancion como un medio para un fin, y no un fin en si
mismo, se considera que en tanto esta eximente promueve que el administrado
subsane voluntariamente su actuacion se estaria logrando el mismo fin (Huapaya et

al, 2018, pags. 597-598).

En este punto, corresponde desarrollar los requisitos o condiciones establecidas en el
literal f) del articulo 257° del TUO de la LPAG, estos son: i) la oportunidad, i) la
voluntariedad, y iii) la subsanacion en estricto. Respecto al primero, conforme lo
sefnalado en la norma, solo se podré aplicar la eximente siempre que se puede acreditar
que la subsanacion se realizd antes de la imputacion de cargos; en cuanto a la segunda
condicion, se entiende que serd voluntaria cuando no medie un requerimiento expreso
por parte de la autoridad, ya que de hacerlo la medida correctiva que tome el
administrado respondera a un mandato y no a la voluntad del administrado;
finalmente en cuanto a la Gltima condicion, y la que considero mas importante, se
debera considerar que se ha subsanado la infraccion cuando luego de realizada la
accion que ha subsanado la infraccion no exista la necesidad de la imposicion de una
medida correctiva o reparadora adicional. Un planteamiento en contrario respecto a

los criterios antes expuestos podrian hacer inviable la aplicacion de esta eximente y
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por tanto, no se lograria el objetivo de la misma, el cual como se indic6 “es buscar
que el administrado, de manera absolutamente voluntaria y sin la mediacién de
requerimiento por parte de la autoridad administrativa, adectie su comportamiento al
ordenamiento juridico, evitando asiel uso de recursos del Estado en la determinacion

de la existencia de responsabilidad, siendo ese el criterio” (Morén, 2019b, p. 257).

Sin perjuicio de lo anterior, cabe preguntarse sitoda infraccion puede ser subsanada.
Al respecto, dentro del derecho administrativo se reconocen distintas clases de
infracciones, dentro de las cuales se tienen: 1) instantaneas, ii) instantaneas con efectos
permanentes, iii) permanentes, iv) continuadas, v) complejas; vy, vi) de habito (Baca,
2011, p. 268-269). Es asi que, en sentido contrario a la afirmacion “toda infraccion
puede ser subsanada”, se suele sefalar como limite a la eximente de subsanacion
voluntaria, que las infracciones instantdneas no pueden ser subsanadas, siendo estas
aquellas en las que el acto infractor se produce en un Gnico momento sin generar
efectos antijuridicos que permanezcan en el tiempo, un ejemplo tipico de este tipo de
infracciones es el pasarse una luz roja; es importante sefalar que esta clase de
infracciones se diferencias de las instantdneas, con efectos permanentes justamente
en que estas ultimas, pese a configurarse en un unico momento, si genera un efecto
antijuridico permanente en el tiempo (como por ejemplo, abrir sin un local sin

licencia). En dicha linea Mori sefiala que:

Hay infracciones que por su propia naturaleza no seran subsanables. Por ejemplo,
la infraccion de conducir en estado de ebriedad, por su propia naturaleza, no puede
ser subsanada porque ello implicaria tener la capacidad de retroceder el tiempo y
no beber antes de conducir (...)

De ahi que, en principio, todas las infracciones salvo las meramente instantaneas
son juridicamente subsanables. Sin embargo, ello dependera de la naturaleza y

circunstancias en las que la infraccion haya sido cometida (2020, p. 390)

Al respecto, considero que dicha posicion se encuentra acorde con lo sefialado por

Huapaya, ya que al ser una infraccibn meramente instantdnea no existira una
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respuesta a la pregunta ;existe algo que se pueda realizar para corregir la conducta
infractora? En efecto, en el caso planteado por Mori, por el tipo de infraccion no
existen efectos antijuridicos que sean susceptibles de corregir. A diferencia, de un
caso de contaminacion ambiental, en el cual, si bien la infraccion se produce en un

solo momento, sus efectos si pueden ser subsanados.

Finalmente, cabe indicar que si bien se ha sefalado que las eximentes sefialadas en el
TUO de la LPAG resultan aplicables a todos los Procedimientos Administrativos
Sancionadores, lo cierto es que dichos procedimientos a cargo del INDECOPI
cuentan con tratamiento diferenciado respecto del resto; es asi que mediante Decreto
Legislativo N° 1390 de fecha 05 de septiembre del 2018 se modificd el eximente de
subsanacion voluntaria dentro del Codigo, agregando como limitantes a la aplicacion
de la misma aquellos casos en que la infraccion haya puesto en riesgo la vida, salud

o seguridad de las personas o se trate de supuestos de discriminacion.

iil.  Aplicacion al Caso Concreto

a. Posicion de la Sala

La Sala sefialdo que la eximente de responsabilidad por subsanacion previa a la
imputacion de cargos alegada por el Banco no resultaba procedente, indicando
que en los casos en los que se encuentre frente a conductas referidas a
oportunidad!!, dichas conductas son insubsanables ya que la infraccion ya se
habria configurado. En dicha linea sefiala que al no haber cancelado las tarjetas
dentro del plazo ofrecido estariamos frente a una infraccion instantdnea y por
tanto no susceptible de subsanacion. Al ser ello asi, confirmé la resolucion de

Comision que resolvid que a través de la conducta observada se habria vulnerado

1 Atender reclamos dentro del plazo legal, entregar productos dentro del plazo ofrecido.
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el articulo 19° del Codigo, toda vez que no se habria cumplido con cancelar las

tarjetas de crédito dentro del plazo ofrecido por el Banco.

Posicion Personal

Concuerdo con la posicion de la Sala en cuanto determindé que la conducta
realizada por el Banco constituiria una infraccion al deber de idoneidad; ya que,
conforme a lo desarrollado en este capitulo, elplazo de 10 dias sefalado para la
cancelacion de tarjetas constituiria una garantia explicita (a falta de una norma
que establezca un plazo maximo para la cancelacion de tarjetas de crédito) que
no habria sido satisfecha por el Banco en perjuicio de los 73 consumidores. En
efecto, el presente caso no existiria correspondencia entre lo esperado por el
consumidor financiero (cancelacion de la tarjeta en el plazo ofrecido) y el
servicio prestado por el Banco (no cancelacion de la tarjeta en el plazo ofrecido)

y, por tanto, se configuraria una infraccion al articulo 19° del Cdédigo.

Sin perjuicio de ello, pese a coincidir que a través de la conducta del Banco
(demora de mas de 10 dias en cancelar las tarjetas de crédito) se habria infringido
el deber de idoneidad recogido en el articulo 19° del Codigo, considero que la
Sala debi6 declarar procedente la causal de eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria previa a la imputacion de cargos. En la aplicacion de esta
causal no se debe dejar de lado que, a diferencia de otro tipo de supuestos de
eximentes de responsabilidad, no se ha producido un hecho que elimine alguna
de las caracteristicas de la infraccion administrativa (tipicidad, antjuricidad y
culpabilidad), sino que responde a un cambio en la forma de percibir a la sancion.
Es decir, entender la sancion como un medio para lograr que las conductas de los
admmistrados se mantengan dentro del marco normativo existente. Asi, al
incorporar dicha causal como eximente de responsabilidad se busca que el
administrado corrija espontdneamente su conducta reencausdndola dentro del

marco legal vigente, de modo que el Estado no tenga que activar todo su aparato
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a efectos de sancionar la infraccion, tomando como punto de partida que el fin de
dicha actividad ya se habria conseguido, corregir la conducta infractora. En
consideracion a lo indicado, aplicar restricciones a la aplicacion de la eximente
de responsabilidad por subsanacion previa mas alld de lo estrictamente sefialado
en la normativa (casos en los que se haya puesto en riesgo la vida, la salud o
seguridad de las personas, o se traten de supuestos de discriminacion) resulta

contrario a la finalidad de la misma.

En dicha linea, una interpretacion como la realizada por el INDECOPI limita la
aplicacion de la eximente recogida en el Codigo, en contradiccion con la finalidad
buscada. Lo sefialado, no debe entenderse como el reconocimiento de que a toda
infraccion le resulta aplicable dicha eximente, ya que dicha causal contiene una
limitacién en si misma, la posibilidad de ser subsanada. En consideracion a ello,
si bien comparto lo indicado por INDECOPI respecto a que las infracciones
instantdneas no pueden subsanadas, se debe precisar que ello solo es asi respecto
a las meramente instantaneas, mientras que por el contrario a las infracciones
instantaneas con efectos permanentes (como es el caso de la falta de cancelacion
de las tarjetas de crédito dentro del plazo sefialado en la garantia explicita) si les

debe resultar aplicable dicha eximente.

Como se ha indicado, en el presente caso nos encontramos frente a una infraccion
que se materializdO en unico momento (en la oportunidad en la que no se cumplio
con cancelar la tarjeta dentro del plazo previsto); no obstante, los efectos
antijuridicos de dicha infraccion se mantienen a lo largo del tiempo y estos si
pueden ser subsanados (mediante la efectiva cancelacion de la tarjeta de crédito),
es decir, una infraccion instantdnea con efectos permanentes. En virtud de lo
expuesto, considero que la Sala si debi6 declarar procedente la eximente por
subsanacion voluntaria y, por tanto, declarar improcedente este extremo, mas aun
si observamos que en el presente caso no se ha indicado que producto de la
demora en la cancelacion se gener6 una afectacion a los consumidores vinculada

con la misma.
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I114. Sobre la existencia de un trato discriminatorio como consecuencia de la fijacion de

limites etarios para la contratacion de créditos del Banco

Como ultimo punto controvertido, se debera definir si la fijacion de limites de acceso al
crédito en funcion de la edad de los solicitantes constituye un trato discriminatorio por
parte de las entidades financieras, o si por el contrario esta practica constituye un
gjercicio legitimo por parte de estas empresas, y si éste se encuentra expresamente

reconocido dentro de la normativa sectorial

i.  Derecho ala Igual y a la No Discriminacion

La igualdad y la no discriminacidn se presentan como conceptos, principios,
estrechamente relacionados, tanto a nivel doctrinario como a nivel jurisdiccional. De
hecho, resulta comiin encontrarlos juntos tanto en las normas supranacionales como
en la normativa de muchos paises. Asi Landa (2017) sefiala que el derecho a la
igualdad se traduce en un mandato de no discriminacion: todas las personas son
iguales ante la ley y no deben ser discriminadas por su raza, sexo, origen, religion,
condicion econdmica o de cualquier otra indole. Ese mandato de no discriminacion
se traduce en una prohibicién de tratamientos diferenciados no justificados entre las
personas (p. 30). No obstante, resulta relevante conocer el alcance de ambos
principios, tomando en consideracion tanto sus similitudes como los aspectos en los

que difieren.

Alrespecto, el derecho a la igualdad esentendido en dos (2) sentidos: igualdad formal
y material. La igualdad formal engloba a su vez dos conceptos ya conocidos que son
1) la igualdad ante la ley, y 1) la igualdad en la aplicaciéon de la ley; mientras que la
igualdad material se entiende como aquellas medidas que adopta el Estado para, en

palabras de Landa (2017, p. 38), superar las desigualdades reales que impiden a las
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personas o a colectivos vulnerables desarrollarse plenamente. Asimismo, cabe indicar

que el derecho a la igualdad es considerado como un derecho relacional ya que su
ejercicio siempre se encuentra vinculado al ejercicio de otro derecho. En dicha linea

Garcia Morillo sefiala que:

Es dificil, en efecto, concebir el derecho a la igualdad como un derecho autéonomo,
como es dificil pensar enuna violacion del derecho a la igualdad que no comporte,
simultineamente, la vulneracion de otro derecho. Esto es asi porque la especifica
naturaleza de la igualdad ante la ley exige que su transgresion se proyecte sobre
algin campo material concreto; no se viola la igualdad en abstracto, sino en
relacion con -o mas bien, en la regulacion, ejecucion o aplicacion del acceso a los
cargos publicos, la libertad de residencia, el derecho al trabajo o la tutela judicial

efectiva, por sélo poner unos ejemplos (1991, p. 144)

Como se puede observar, siempre la aplicacion del derecho ala igualdad se encontrara
relacionada al acceso a otro derecho, de este modo se hablard de un trato desigual o
una vulneracion a este principio respecto al acceso de otros derechos, como lo son la
educacion, la salud, entre otros. Adicionalmente, se debe tener en consideracion que
realizar un trato igualitario entre personas que no son iguales no cumpliria con el
mandato de este principio. En efecto, dar un trato igual a personas que se encuentran
en diferentes condiciones también puede generar un escenario contrario al fin que

busca la igualdad (en su sentido material).

Por otro lado, conforme alo sefialado por el Comité de Derecho Econdmicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas (2009), la discriminacion debe entenderse como
toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia u otro trato diferente que directa

o indirectamente se base en los motivos prohibidos de discriminacién y que tenga

por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos (p. 3). De lo anterior, resulta determinante
observar que no todo trato diferente debe ser considerado como un acto

discriminatorio. Asi, de lo indicado por el Comit¢ de Derecho Econdémicos, Sociales
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y Culturales de las Naciones Unidas, se debe destacar que para un trato diferenciado
sea efectivamente considerado como discriminatorio, ademas de no existir una causa
razonable y objetiva para no considerarlo como tal, dicho trato debe tener como base

un motivo prohibido.

Hasta este punto, se puede concluir que en efecto la no discriminacion podria
entenderse como una manifestacion del derecho a la igualdad, existiendo entre ambos
una relacion de género y especie. Es asi que, todo trato discriminatorio implicara
necesariamente una afectacion al derecho a la igualdad, pero no todo trato desigual
no justificado implicard que nos encontremos necesariamente frente a un trato

discriminatorio.

Asi, a fin de hacer mas evidente tanto los aspectos comunes, como la principal

diferencia que existe entre ambos derechos se adjunta el siguiente cuadro:

Caracteristicas Igualdad No Discriminacion
Trato Igual/Trato Diferente X X
Motivo Prohibido X
De tipo relacional (se observaen - -
relacion a otro derecho)
No Justificado o Arbitrario X X

Luego de haber definido ambos derechos a partir de la doctrina, corresponde observar
como se encuentran regulados ambos derechos a nivel normativo. Al respecto, en
nuestra legislacion nacional, el derecho a la igualdad y la no discriminacion se
encuentran regulados en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica del

Pert, el cual establece que:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(..)
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2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinidon, condicidbn econdémica o de cualquier otra

indole (...)

Asi, observamos que nuestro ordenamiento juridico reconoce en su norma de mas
jerarquia ambos derechos; por tanto, estos gozan de especial proteccion dentro del
mismo. Asimismo, observamos que la inclusion de ambos es concordante con su
reconocimiento a nivel supranacional. Asi, observamos que el articulo 26° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos!'?, y el numeral 2 del articulo 2° del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales!? (cabe senalar
que el Pert ha ratificado ambos pactos) reconocen ambos derechos de forma similar
a la desarrollada en nuestra Constitucion; es decir, por una lado el mandato de
garantizar un trato igualitario de todos los individuos ante la ley, y por otra la
prohibiciéon de discriminacion por motivos prohibidos. Sobre este ultimo punto, se
debe observar que tanto en nuestra constitucion como en las normas supranacionales
la relacion de los llamados motivos prohibidos no se trata de una lista cerrada. Lo
indicado no significa que cualquier criterio empleado para realizar un trato
diferenciador pueda ser considerado como un motivo prohibido, en dicho sentido, el

Comit¢ de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales ha sefialado que:

(...) la discriminacion basada en "otra condicion social" exige un planteamiento
flexible que incluya otras formas de trato diferencial que no puedan justificarse de

forma razonable y objetiva y tengan un caracter comparable a los motivos

expresos reconocidos en el articulo 2.2. Estos motivos adicionales se reconocen

12 Articulo 26

Todaslas personas son iguales antela ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion delaley. A este respecto,
la ley prohibira toda discriminaciéon y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional
o0 social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

13 Articulo 2

2. Los Estados Partesen el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional
o0 social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
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generalmente cuando refle jan la experienciade grupos sociales vulnerables que

han sido marginados en el pasado o que lo son en la actualidad. (2009, p.9)

(subrayado nuestro)

De lo indicado, se infiere que para determinar la existencia de un motivo prohibido,
al considerar que se ha discriminado bajo ‘“cualquier otra indole”, nuestros operadores
del derecho deberan realizar un analisis similar al antes indicado. En dicha linea,
mediante sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 03.09.2010, recaida sobre
el expediente N° 2317-2010-AA/TC (Miguel Armando Cadillo Palomino) se sefala

que:

(...) cuando la discriminacién indirecta se funda en un criterio sospechoso o

potencialmente discriminatorio, el acto u omision que la genera debe reputarse,

en principio, inconstitucional'“.

Al respecto, se entiende por “categorias sospechosas” o “especialmente

odiosas” a aquellos criterios de clasificacion que aluden a determinados

orupos sociales que han sido historicamente discriminados vy que, por ende,

merecen recibir una tutela especial o diferenciada de parte del orde namie nto

juridico. En este caso, dicha proteccion cualificada consiste en establecer que toda
distincion que se funde en alguno de estos criterios expresamente vedados, estard
afecta a una presuncion de inconstitucionalidad, la cual s6lo podra ser desvirtuada
a través de una justificacion estricta, objetiva y razonable. (...)

(resaltado nuestro)

De este modo, observamos que: i) se reconoce que solo habra discriminacion cuanto
el trato diferenciado tenga como base un motivo prohibido, y ii) no todo criterio sobre

el cual se realice un trato diferenciado debe considerarse como un motivo prohibido.

14 Se debe entender que la primera referencia a la palabra discriminacién ha sido realizada en un sentido no técnico; es decir,
como la existencia de un trato diferenciado, ya que de lo contrario no corresponderia que luego se indicara que esta debe
basarse en un criterio potencialmente discriminador, y que solo en dicho caso seria inconstitucional.
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ii.

Es asi que, finalmente podemos concluir que los motivos prohibidos se encuentran

mtrinsecamente relacionados con la dignidad de las personas.

Derecho a la Igual y a la No Discriminacion en el Consumo

En materia de proteccion al consumidor, el derecho a la igualdad y la no
discriminaciéon han sido recogidos en el literal d) del numeral 1.1 del articulo 1 del

Cddigo, el cual establece que:

Articulo 1.- Derechos de los consumidores

1.1 En los términos establecidos por el presente Cdédigo, los consumidores tienen
los siguientes derechos:

(...) d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda transaccion comercial y a no
ser discriminados por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,

condicion econémica o de cualquier otra indole. (...)

(subrayado nuestro)

Asimismo, el articulo 38° del Cédigo recoge la prohibicion de no discriminacion de

la siguiente manera:

Articulo 38.- Prohibicion de discriminacion de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidon, condicion econdémica o de cualquier
otra indole, respectode los consumidores, se encuentren estos dentro o expuestos
a una relacion de consumo.

38.2 Esta prohibida la exclusion de personas sin que medien causas de seguridad
del establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otros motivos similares.

38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y

razonables. La atencion preferente en un establecimiento debe responder a
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situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una

proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se otorga.

Ambos articulos son el marco juridico que recogen el derecho a la igualdad y ala no
discriminacién en las relaciones de consumo; y sobre la base de ambas el INDECOPI

ha resuelto las denuncias por tratos diferenciados en el consumo.

Al respecto, se debe indicar que la interpretacion de dichos articulos no es uniforme,
de hecho a nivel jurisprudencial del INDECOPI, se observan dos criterios: 1) por el
que se considera que a partir de dichas normas se desprenden tres (3) figuras'>: a)
trato diferenciado licito, b) trato diferenciado ilicito, y c¢) discriminacion; mientras
que el otro criterio propone que ii) solo existen dos (2) figuras!¢: a) trato diferenciado

licito, y b) discriminacion.

Asi, observamos que ambos criterios reconocen que la diferenciacion o trato
diferenciado licito, se encuentra permitido en las relaciones de consumo,
entendiéndolo como un trato diferenciado de las personas de acuerdo al contexto y
con base en motivos objetivas y razonables. De hecho, existen tratos diferenciados
que son deseados, aquellos que fomentan la reivindicacion u orientados a garantizar
el trato igualitario (en su sentido material) de un grupo que histéricamente se ha
encontrado en una situacion de vulnerabilidad. No obstante, en la medida que lo
indicado no es materia de controversia en el presente expediente, no se profundizara

mas sobre dicho aspecto.

Por otro lado, en cuanto a la figura del trato diferenciado ilicito, Amaya (2015, pags.
26-27) senala que este es el acto que se encuentra dirigido a negar, diferir o limitar el
acceso de bienes y servicios a los consumidores, pero por motivos injustificados, sin

llegar a basarse en motivos de trascendencia social y sin afectar la dignidad personal.

15 Resolucién N° 551-2011/ILN-CPC de fecha 30 de marzo de 2011, Sucesion Intestada de Oscar Eduardo Rondinel
Escudero contra Scotiabank Pert S.A.A. y Auto Gas

16 Resolucion N° 2025-2019/SPC de fecha 24 de julio de 2019, procedimiento de oficio iniciado contra Banco
Interamericano de Finanzas S.A.
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De este modo, dicho autor distingue el trato diferenciado ilicito de la discriminacion,
en el sentido que concibe a esta Gltima como la exclusion de la persona basada en
aquellos motivos de trascendencia social (raza, sexo, género, etc.) que afecta la

dignidad personal. Es decir, la figura del trato diferenciado ilicito,_no afecta el

derecho ala dignidad personal y los motivos de dicho trato no son por motivo de

origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier
otra indole, como lo establece el literal d) del numeral 1.1 del articulo 1 del
Codigo.

Como se puede observar, a diferencia del concepto de discriminacién desarrollado en
el punto precedente, el trato diferenciado ilicito serad aquel trato diferenciado que no
tenga una justificacion objetiva y razonable y que no se encuentra basado en un

motivo prohibido.

No obstante, para la posicion contraria el trato diferenciado ilicito no debe ser
considerado como una figura distinta de un acto de discriminacién. Asi Durand
Carrién al pronunciarse sobre esta materia, ha sefialado en distintas resoluciones!’, su

voto singular, en el siguiente sentido:

(...) considero que todo trato diferenciado ilicito constituye un acto de
discriminacién en contra de los consumidores, en tanto estos no pueden concurrir
al mercado en igualdad de condiciones, sin que exista una causa objetiva y
justificada que sustente dicha diferenciacion. Por lo cual no se podria alegar que
el trato diferenciado ilicito constituya un tipo infractor distinto al de Ia

discriminacion (...)

17 Véanse por ejemplo los casos resueltos en las Resoluciones N° 714-2013/SPC-Indecopi del 21 de marzo de 2013, 2648-
2013/ SPC-Indecopi del 30 de septiembre de 2013, 3497-2013/SPC-Indecopi del 16 de diciembre de 2013,3539-2013/SPC-
Indecopidel 18 de diciembre de 2013,351-2014/SPC-Indecopi del 30 de enero del 2014, 1666-2014/SP C-Indecopi del 21
de mayo de 2014 y 1750-2014/SPC-Indecopi del 28 de mayo de 2014, entre otras
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En ese mismo sentido, Baca (2013, p. 41), ha sefialado que el Codigo no hace una
distincion entre una categoria intermedia de diferenciacion ilicita no discriminatoria
y otra “agravada” de discriminacion, por ello, concluye en que “si el trato diferenciado

se justifica, no es infraccion, pero sino lo hace, serd discriminacion”.

Como se puede apreciar, aquellos autores que no reconocen la figura del trato
diferenciado ilicito, consideran que la discriminacion abarca todos aquellos actos en
los que se realice un trato diferenciado no justificado, sin ser requisito para que se
configure un acto discriminatorio que este se base en un motivo prohibido, es decir

se desliga la discriminacién de una afectacion a la dignidad de las personas.

A fin de observar cronoldégicamente los cambios de criterio del INDECOPI al

momento de evaluar tratos diferenciados se presenta la siguiente linea de tiempo:

Elaboracion propia'®

iii. La edad como motivo prohibido

18 Lalinea del tiempo ha sido elaborada en base a: i) el articulo “Discriminacion en Servicios de Educacion Bésica Regular
(EBR): Valoracion Critica de las Resoluciones del INDECOPI desde una Perspectiva Practico-Realista” de Gonzales
Linares, ii) Resolucion N°421-2008/SC2-INDECOPI; y iii) Resolucion 2025-2019/SPC.
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Como se puede observar, los articulos que regulan los actos discriminatorios tanto a
nivel Constitucional como en el &mbito de proteccion al consumidor, no ha ncluido
la edad dentro de uno de los motivos prohibidos expresamente. Entonces corresponde
analizar si existe otra fuente en la que se haya reconocido a la edad como un motivo
prohibido y, por ende, corresponda considerar a un trato diferenciado injustificado y

basado en la edad como un acto de discriminacion.

Al respecto, la Constitucion sefiala en su Cuarta Disposicion Final y Transitoria que:

Interpretacion de los derechos fundamentales

Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias

ratificados por el Peru.

En dicha linea, se debe acudir a normas supranacionales a fin de poder delimitar el
alcance e interpretacion de los derechos constitucionales, como es el caso del derecho
a la no discriminacion. Asi, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
mediante Observacion General N° 20 al Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales!® reconoce que la edad como un motivo prohibido

en diversos contextos.

Asimismo, el Tribunal Constitucional mediante Sentencia de fecha 04 de abril del
2017, en el proceso de amparo seguido por Maria Chura Arcata contra el Banco de la

Nacion, ha senalado que:

(...) el Tribunal estima que el articulo 2.2 también otorga una especial tutela a los
adultos mayores, por lo que el disefio e implementacion de politicas publicas por

parte del Estado debe evitar realizar distinciones arbitrarias al tomar en

19 El cual conforme a lo sefialado previamente en este documento se en cuentra ratificado por el Pert (28.04.1978), ello de
acuerdo a la informacion obtenida del portal web de las Naciones Unidas.

https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx ?src=TREATY&mtdsg no=IV-3&chapter=4&clang=_en
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consideracion Unicamente el criterio concerniente a la edad. Evidentemente, ello
no implica que, dentro del margen de lo razonable, no se puedan efectuar
tratamientos diferenciados, los cuales obedeceran a las especiales circunstancias
de cada caso, y en la medida de lo posible velando por el respeto y garantia de los
derechos de las personas que integran este colectivo.

(...)

En consecuencia, la discriminacion enrazon de la edad se entendera como tutelada
por la expresion "cualquier otra indole", contenida en el articulo 2.2 de la
Constitucion. Ello implicard que cualquier distincion tomando en cuenta este
factor requerira de una fuerte argumentativa de parte del 6rgano que efectud el
trato diferenciado a fin de justificar la constitucionalidad de la medida adoptada,

la cual sera sometida a un escrutinio estricto.

(..)

Como se puede observar de lo indicado por el Tribunal Constitucional, en nuestro
pais también se reconoce a la edad (especialmente respecto alos denominados adultos
mayores2’) como un motivo prohibido. De este modo todo trato diferenciado no

justificado que se base en dicho criterio constituira un acto de discriminacion.

iv.  Evaluacion de riesgo de crédito

El sistema financiero se encuentra conformado por empresas que realizan
mtermediacion financiera, y la intermediacion financiera se define como la captacion
de fondos para su posterior colocacion. De ese modo, los recursos de los agentes
superavitarios se trasladan a los agentes deficitarios lo que permite el dinamismo en
el mercado. Lo indicado es el motivo por el que comunmente se dice que los bancos
lucran con el dinero de todos los peruanos (ahorristas). Cibelli nos explica cémo

operan los bancos de una manera muy didactica a partir del siguiente ejemplo:

20 1.a Ley N° 30490, Ley del adulto mayor, sefiala que se debe entender como persona adulta mayor a aquella que tiene 60
o més afios de edad.
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(...) proceso en el cual — por ejemplo — la cantidad de 100 de dinero-base o
primario depositada por la persona A (a cambio de un instrumento emitido por el
banco) le es prestada por el banco a la persona B. Este, tras dejar en el banco el
correspondiente pagaré, retira los 100 y los da en pago a la persona C, quien la
redepositard en el banco a cambio, también, de un medio de pago bancario. Al final
del dia el banco en cuestién tendra en su activo una reserva en especie por 100,
mas un pagaré firmado por B por igual cantidad, y en su pasivo dos “depositos”

(de A y de C) por la suma de 200 unidades de dinero primario (2005, p. 4).

Lo indicado por Cibelli es un claro ejemplo del proceso de multiplicaciéon que
realizan las empresas del sistema financiero, y también evidencia que el sistema
financiero se encuentra expuesto a dos riesgos (dentro de otros varios), los riesgos de

solvencia y liquidez. Para ejemplificar lo indicado Cibelli sefiala que:

(...) la viabilidad de este banco —y, por lo tanto, la estabilidad de la economia —
requiere que el deudor B pueda devolver la cantidad que le fuera prestada, y,
ademas, que los depositantes A y C no pretendan canjear simultineamente sus
depositos por especie, por lo menos hasta que B no haya cancelado su obligacion.
La primera condicion alude al llamado riesgo de solvencia, entanto que la segunda

alude al riesgo de liquidez (2005, p. 5).

Asi, el Banco podria incurrir en un riesgo de insolvencia, incapacidad para pagar sus
acreencias (entendidas como los depositos de los ahorristas), si es que no recibe el
pago de los créditos por parte de sus clientes. Es por ello que existe una relacion
estrecha entre la solvencia del Banco y el riesgo de crédito. Entonces, el riesgo de
crédito es uno de los riesgos que mas podrian exponer a las empresas del sistema
financiero ya que su negocio es precisamente la colocacion de créditos a través de sus

diferentes modalidades.
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En ese sentido, la Comisién de Basilea de Supervision de Bancos ha indicado los

siguiente sobre el riesgo de crédito:

(...) el riesgo de crédito es: la posibilidad de que un prestatario o contraparte no
pueda cumplir con sus obligaciones de acuerdo con los términos acordados. (...).
Los bancos también deberian considerar las relaciones entre el riesgo de crédito y
otros riesgos. La administracion eficaz del riesgo de crédito es un componente
critico de un enfoque completo de la administracion del riesgo y es esencial para
el éxito a largo plazo de cualquier organizacion bancaria.

(...)

(...) la exposicién al riesgo de crédito sigue siendo la fuente mas importante de
problemas en los bancos en el mundo entero, los bancos y sus supervisores
deberian ser capaces de sacar lecciones utiles de las experiencias del pasado. Los
bancos deberian estar conscientes de la necesidad de identificar, medir, monitorear
y controlar el riesgo de crédito y de determinar si su capital es adecuado frente a

estos riesgos y si tienen amplia compensacion para los riesgos ocurridos (p. 4.)

Es asi que, la evaluacion del riesgo crediticio resulta de vital importancia ya que,
como se indico al micio de esta seccion, las empresas del sistema financiero son
intermediarios financieros; es decir, colocan los ahorros que captan del publico a
través del ofrecimiento de créditos. Si no le pagan al banco los ahorros del publico

podrian verse comprometidos.

Lo indicado no ha sido ajeno a nuestros legisladores, asien el articulo 222° de la Ley

General del Sistema Financiero se indica que:

Articulo 222.- EVALUACION DE LAS OPERACIONES QUE INTEGRAN LA
CARTERA CREDITICIA.

Con relacion a las operaciones que integran la cartera crediticia, debera tenerse
presente que para su evaluacion se tomard en cuenta los flujos de caja del deudor,

sus ingresos y capacidad de servicio de la deuda, situacion financiera, patrimonio
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neto, proyectos futuros y otros factores relevantes para determinar la capacidad del

servicio y pago de deuda del deudor. El criterio basico es la capacidad de pago

del deudor. Las garantias tienen caracter subsidiario.

(subrayado es nuestro)

Como desarrollo de la mmportancia de la evaluacion del riesgo de crédito la
Superintendencia ha emitido, entre otros, el Reglamento para la Administracion del
Riesgo de Sobre Endeudamiento de Deudores Minoristas, aprobado mediante
Resolucion SBS N° 6941-2008 y el Reglamento para la Evaluacion y Clasificacion.
Ambas normas sefalan la importaciéon de la evaluacion del riesgo de crédito dentro
del negocio de las empresas del sistema financiero. Asi, la primera de las normas
indicadas sefiala como una obligacion de las empresas del sistema financiero la

evaluacion del riesgo de crédito derivado del sobreendeudamiento, de modo que:

Articulo 4°.- Gestion del riesgo de sobreendeudamiento
Las empresas deberan establecer un ambiente interno apropiado para la

administracion del riesgo de crédito de los deudores minoristas, partiendo de

una estructura organizacional que garantice la oportuna identificacion, medicion,
tratamiento, control y reporte del riesgo de sobreendeudamiento asi como su
adecuado monitoreo. Asimismo, las empresas deberan establecer en sus politicas
crediticias, asi como de otorgamiento, de modificacion y de revision de lineas de
crédito revolventes y no revolventes, criterios y medidas explicitos que incorporen
el riesgo de sobreendeudamiento de los deudores minoristas, los mismos que

deberan ser aprobados y revisados por lo menos anualmente por el Directorio.

Por su parte, el Reglamento de Evaluacion y Clasificacion sefiala que para evaluar a

los deudores las entidades financieras deberan tener en consideracion lo siguiente:

5. PRINCIPIOS GENERALES DE LA EVALUACION Y CLASIFICACION
CREDITICIA DEL DEUDOR
5.1 CRITERIOS DE EVALUACION

60



(..)

Para evaluar el otorgamiento de créditos a deudores minoristas, se analizara la

capacidad de pago en base a los ingresos del solicitante, su patrimonio neto, el

importe de sus diversas obligaciones, y el monto de las cuotas asumidas para con
la empresa; asi como las clasificaciones crediticias asignadas por las otras
empresas del sistema financiero. En el casode los créditos a pequefias empresas y
a microempresas, las empresas podran prescindir de algunos de los requisitos
documentarios exigidos por esta Superintendencia, pudiéndose elaborar
conjuntamente entre cliente y empresa indicadores minimos, a satisfaccion de este

organismo de control, que permitan determinar la capacidad de pago para el

cumplimiento de la obligacion. Los criterios de evaluacion de los deudores que

se sefialan en el articulo 222° de la Ley General se aplicaran en el contexto de su
pertenencia a un grupo econémico, conglomerado financiero o mixto o en base a

otros supuestos de riesgo Unico sefialados en el articulo 203°.

En ese sentido, se puede concluir que para la evaluacion del riesgo de crédito resulta

correcto que las empresas del sistema financiero determinen la capacidad de pago de

sus clientes a partir de la evaluacion de multiples criterios, tales como el nivel de

endeudamiento total dentro del sistema financiero, sus ingresos, su comportamiento

de pago, entre otros.

Aplicacion al Caso Concreto

a.

Posicion de la Sala

La Sala sefialo que la fijaciobn de limites etarios para la contratacién de los
productos que fueron objeto de revision constituiria de un trato diferenciado
mjustificado por parte del Banco y, por tanto, discriminatorio. Al respecto, sibien

la Sala reconoci6 que el Banco tenia el derecho de evaluar a sus potenciales
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clientes a fin de decidir si contratar o no, sefialé que descalificar a una persona
como sujeto de crédito exclusivamente en funcidn a su edad, como se estaria
realizando en el presente caso conforme a las acciones de supervision realizadas,
supondria un acto de discriminacion. Es asi que conforme a lo indicado la Sala

sefialo que:

Si bien las empresas del sistema financiero pueden considerar como uno de
los criterios para la evaluacion de sus clientes, la edad de los mismos, dicho
requisito no puede ser obice para que el proveedor realice al menos una
evaluacion de la situacion crediticia de sus clientes o usuarios, es decir que la
edad no puede ser un requisito que per se prohiba el acceso de los
consumidores a un producto financiero.

(...)

(...) se debe senalar que las entidades del sistema financiero no pueden
considerar solo la edad como un obstaculo para la evaluacion crediticia de los
consumidores, mas aun cuando existe la posibilidad de que se solicite a los

clientes una garantia que respalde el crédito que solicita.

Es asi que, por los argumentos senalados, dentro de otros, la Sala determind que
el trato diferenciado no se encontraba justificado y por tanto resultaba
discriminatorio. Sobre lo indicado, resulta importante sefalar que a través del
presente caso la Sala reafirmoé su postura respecto a la interpretacion y aplicacion

del articulo 38° del Cddigo al sefialar que:

(...) la Sala ha establecido recientemente un cambio de criterio en relacion al
modo en el que deben analizarse las conductas donde exista un trato desigual
que no se encuentre justificado de manera objetiva y razonable, entendiéndose
que ello bastara para configurar un acto discriminatorio, debiendo imputarse
dichas acciones del proveedor, independientemente de la causa que origine el
trato desigual, como una infraccién a la prohibicién de discriminaciéon en el

consumo contenida en el articulo 38° del Cdédigo.
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Con lo cual se observa que, para la Sala, no tiene cabida la distincion antes

realizada entre trato diferenciado ilicito y discriminacion.

Es asi que, en vista de lo indicado, la Sala confirmé lo resuelto por la Comision,
concluyendo que la conducta del Banco configur6 un acto discriminatorio,
infraccion al articulo 38° del Codigo, al haber establecido restricciones de acceso
a los productos evaluados dentro del procedimiento en funcion a la edad de los

potenciales clientes.

Posicion Personal

Al respecto, considero que la conducta observada por el INDECOPI respecto a
la fijacién de limites de edad para la contratacion de los productos materia de
analisis en esta oportunidad constituiria un trato diferenciado respecto de este
grupo que se encontraria fuera de los limites de edad fijados por el Banco. Lo
indicado resulta asi en tanto existirdn personas que, por su sola edad, no podran
acceder a dichos productos, mientras que otros si podran hacerlo, lo que

constituiria una conducta contraria al principio de igualdad.

No obstante, conforme se ha desarrollado al tratar los derechos de igualdad y
discriminacion en el consumo, a efectos de seguir con el andlisis para determinar
si este trato diferenciado es discriminatorio o no, corresponde que fijemos nuestra
posiciébn respecto a cudl de los criterios que ha utilizado el INDECOPI
adoptaremos para ello, ya que las preguntas que se deben responder de cara a

cada uno de estos son distintas.
Asi, considero que la interpretacion que debe primar respecto al contenido y

aplicacion del articulo 38° del Codigo es aquella que reconoce la diferencia entre

1) trato diferenciado licito, ii) trato diferenciado ilicito vy, iii) trato discriminatorio.
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Ello en tanto, concuerdo con la postura de aquellos que destacan la importancia
y el rol que tiene el derecho a la no discriminacion, que es distinto, y de una
proteccion mayor o de una importancia superior para todos los Estados que lo

reconocen como parte de su ordenamiento juridico.

Esta proteccion destacada se debe al reconocimiento de grupos o condiciones que
han sido objeto de un menoscabo generalizado, a partir de la carga negativa
atribuida a los mismos. Es asi que, a fin de erradicar dichos comportamientos se
genera una proteccion especial a estos grupos, a través del derecho a la no
discriminacion. Es por ello que, a estas acciones o tratos diferenciados
injustificados, que tengan como base del mismo la pertenencia a uno de estos
grupos especificos les corresponde una proteccion especial dentro de los distintos

ordenamientos juridicos bajo el derecho a la no discriminacion.

Conforme a lo indicado, la diferencia entre la discriminacion y el trato
diferenciado ilicito, radicara en que en el caso de la discriminacién la diferencia
del trato recaerd en un motivo prohibido, lo que implica una afectacion directa a
la dignidad de la persona, mientras que en el caso del trato diferenciado ilicito la

base de este no genera una afectacion a la dignidad de la persona.

Sin perjuicio de lo anterior, considero que de no interpretar las normas de nuestro
ordenamiento juridico que regulan la discriminacion de la manera antes sefalada,
se estaria realizando una interpretacion contraria a la adoptado por organismos
supranacionales y, en consecuencia, no resistiria un control de convencionalidad

sobre el mismo.

Asi, del presente caso se observa que: 1) existe un trato diferenciado, y i) que el
mismo tendria como base un motivo prohibido, la edad. Sin embargo, esto no es
suficiente para concluir que se trata de un trato discriminatorio, es necesario
preguntarse si este trato diferenciado y basado en un motivo se encuentra

justificado.
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En este caso, el Banco ha tratado de justificar la conducta realizada afrmando
que las normas que regulan el sistema financiero exigen que las empresas realicen
una evaluacién de los solicitantes de créditos con la finalidad de determinar la
viabilidad de que estos honren los compromisos asumidos (el pago de los
créditos). Lo sefialado es correcto y resulta totalmente comprensible en la medida
que los créditos otorgados por las empresas del sistema financiero no son otra

cosa que la colocacion de los ahorros captados del publico.

Ahora bien, el natural interés en la proteccion que se debe desplegar con la
finalizar de garantizar la seguridad de los depdsitos del publico no debe
entenderse como un habilitante para realizar tratos discriminatorios. Sobre lo
indicado, es correcto que el articulo 222° de la Ley General del Sistema
Financiero exige que se realice una evaluacion previa antes de la colocacion de
un crédito, y que esta exigencia ha sido desarrollada inclusive a nivel regulatorio
por parte de la SBS. Lo que no es correcto es que ninguna de dichas disposiciones
sefiala que la edad puede ser considerada como un factor determinante para no

permitir el acceso a un producto financiero.

Asi, sibien discrepo con el nuevo criterio aplicado por la Sala respecto a la
mterpretacion del articulo 38° del Cédigo concuerdo plenamente en cuanto a que
no existe justificacion valida, ni respaldo normativo que permita considerar que
la fijacion de restricciones en funcion a la edad cumple con ser razonables y
objetivas. La edad por si sola no determina la capacidad de pago de una persona,
que eslo que debe evaluar una entidad financiera antes de otorgar crédito, existen
muchos otros factores que deben ser evaluados, asi como otros mecanismos con
los que cuentan las empresas financieras para garantizar que se cumplan con el

pago de sus acreencias (garantias reales y personales, seguros).

IV. Conclusiones
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Como resultado del andlisis realizado en el presente informe concluyo que:

Si bien existe una aparente superposicion de competencias entre el INDECOPIy la
SBS, considero que de la interpretacion de los articulos 81° y 105° del Codigo, asi
como de los articulos 347° y 349° de la Ley General del Sistema Fmanciero permite
establecer el limite de ambas autoridades. Asi, el INDECOPI tendrd competencia para
atender todas las denuncias de los consumidores financieros, limitando sus actuaciones
de oficio a las materias que no se encuentren reguladas por la SBS. Ello resulta
necesario ya que de no hacerlo se generaria un espacio de indefension por parte de los
consumidores financieros, ya que la SBS no puede exceder sus propias competencias
las cuales se encuentran limitadas por la Ley General del Sistema Financiero. De este
modo es posible definir las competencias de ambas autoridades, y siempre que ambas
actuen dentro de estas no existira una superposicion ni conflictos entre ambas.

El INDECOPI y la SBS deben aumentar sus esfuerzos, a fin de maximizar las sinergias
entre ambas autoridades, asia partir del conocimiento de los casos denunciados ante el
INDECOPI la SBS podra actualizar y adaptar la normativa existente en materia de
conducta de mercado y productos del sistema financiero a las necesidades de los
consumidores; siempre en sintonia con su objetivo, salvaguardar el ahorro y, velar por
la estabilidad y solides del sistema financiero.

Si bien el numeral 1 del articulo 39° del Reglamento de Gestion de Conducta de
Mercado permite que las empresas del sistema financiero puedan limitar el uso del
canal empleado para la contratacion de un producto como medio para desvincularse
del mismo, estadisposicion es de caracter excepcional. Asi, para poder acogerse a dicha
excepcion se exige que las entidades financieras sustenten dicha medida; en
consecuencia, si no se cumple con dicho requisito, y se realiza una limitacion
injustificada, se estaria infringiendo lo dispuesto en dicha norma.

La SBS es la unica autoridad con competencia para determinar siuna limitacion al uso
de un canal para desvincularse de un producto financiero segun lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 39° del Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado se
encuentra justificado. En ese sentido, a fin de que el INDECOPI pueda determinar si

las empresas del sistema financiero han brindado un servicio idéneo alos consumidores
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en cuanto a la disposicion de canales para la desvinculacién de productos financieros
debera solicitar a la SBS. Delo contrario el INDECOPIno podria resolver dichos casos
y se veria limitado en el cumplimiento de sus competencias, la proteccién de los

derechos de los consumidores.

La eximente por subsanacion voluntaria antes de la imputacion de cargos, recogida
tanto en el Codigo como en el TUO de la LPAG, se diferencia de las demas eximentes
en tanto esta no desaparece ninguna de las caracteristicas de la infraccion
administrativa. Asi, esta eximente obedece a razones politico-legislativas y, a un
cambio de vision de la sancién. La sancién no es un fin en si mismo, ni el objetivo de
la Administracién, sino una herramienta o medio para lograr que los administrados
cumplan con las normas manteniendo su conducta dentro de los pardmetros que esta
fijan. En consecuencia, ;sin un administrado rencausa su conducta dentro del marco
legal establecido de manera voluntaria, no se cumpliria con la finalidad de Ila
Administracion?, considero que la respuesta es afirmativa.

En funcion a lo anterior, establecer limitaciones para la aplicacion de dicha eximente
resulta contrario al objetivo de la misma. No obstante, no a toda infraccion le resulta
aplicable la eximente por subsanacion voluntaria antes de la imputacion de cargos, ya
que dicha causal contiene una limitacion en si misma: la posibilidad de ser subsanada.
Asi, solo las infracciones meramente instantaneas, es decir aquellas en las que el acto
infractor se produce en un Unico momento sin generar efectos antijuridicos que
permanezcan en el tiempo.

Interpretar que todo acto diferenciado no justificado constituye un acto discriminatorio,
desconoce la importancia y objeto del derecho a no ser discriminado, asi como la
estrecha vinculacion de este derecho con la dignidad de las personas. Recordemos que
el derecho a no ser discriminado representa una proteccion especial y mayor que a la
que se puede acceder directamente a través del derecho al trato igualitario, siendo
necesario que la justificacion del trato distinto tenga como base un motivo prohibido
(afectacion a la dignidad de las personas, usualmente en funcion a la pertenencia a un
grupo marginado socialmente). En esa linea, considero que el INDECOPI no debio
apartarse del criterio por el que los tratos diferencias podian clasificarse como, 1) tratos

diferenciados licitos (aquellos que se encuentren debidamente justificado), ii) tratos
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diferenciados ilicitos (aquellos que no cuenten con una justificacion objetiva y
razonable); y i) trato discriminatorio (ademas de no contar con una justificacion
objetiva y razonable, el fundamento del trato diferenciado debe basarse en un motivo
prohibido, los que se encuentran ligados a la dignidad de las personas).

Si bien las normas que regulan el sistema financiero exigen que las empresas que
conforman el sistema financiero evalien a sus clientes antes de otorgarles un producto,
no es correcto afirmar que exista norma que las habilite a negar el acceso a los
productos financieros teniendo como tUnico factor determinante la edad. Al respecto,
se debe tener en cuenta que la evaluacion a la que se hace referencia en el articulo 222°
de la Ley General del Sistema Financiero se refiere a la capacidad de pago de los
clientes, ya que si los clientes no pueden honrar sus compromisos financieros se estaria
poniendo enriesgo el ahorro del publico, que es el insumo para la realizacion de todas
estas operaciones. En ese sentido, considero que la edad por sisola no es determinante
para concluir que una persona ha perdido su capacidad de pago y, por tanto, las
limitaciones de acceso a las tarjetas de crédito basadas en la edad que establecio el

Banco constituirian un trato discriminatorio.
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SUMILLA: Se confirma la Resolucion 0253-2019/CC3, emitida por la Comision
de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3, en el extremo que hallo
responsable a Banco Falabella Peru S.A., por infraccion del literal c) del
articulo 47° de la Ley 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
toda vez que quedo acreditado que establecio un procedimiento de
desvinculacion del producto activo tarjeta de crédito distinto al ofrecido a los
consumidores para su contratacion.

Asimismo, se confirma la Resolucion 0253-2019/CC3, emitida por la Comision
de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3, en el extremo que hallo
responsable a Banco Falabella Peru S.A., por infraccion del articulo 19° de la
Ley 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que se
verifico que atendio las solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito
realizadas por sus consumidores fuera del plazo respectivo.

Por ultimo, se confirma la Resolucion 0253-2019/CC3, emitida por la Comision
de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3, en el extremo que hallo
responsable a Banco Falabella Peru S.A., por infraccion del articulo 38° de la
Ley 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que
quedo acreditado que incurrio en una practica discriminatoria etaria al haber
establecido restricciones de edad a los consumidores para acceder a sus
productos activos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa
Platinium”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”,
“Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra de
Deuda” y “Rapicash”.
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RESOLUCION 1453-2020/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0284-2018/CC3-SIA

En el marco de las acciones de supervision y fiscalizacién desarrolladas por la
Comision de Proteccidn al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3 (en adelante, la
Comisién), a través de los Memorandos 222-2017/CC3 y 245-2017/CC3 de
fechas 18 de mayo y 2 de junio de 2017, respectivamente, la Secretaria
Técnica de la Comisidén encargd a la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién
(en adelante, la GSF) la realizacion de acciones de supervision a las empresas
del sistema financiero, con el fin de verificar el cumplimiento de las
obligaciones previstas en la Ley 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor (en adelante, el Cédigo).

Mediante Resolucién 1 de fecha 28 de febrero de 2019, la Secretaria Técnica
de la Comision inicié un procedimiento administrativo sancionados contra
Banco Falabella Pera S.A." (en adelante, el Banco) en los siguientes términos:

“PRIMERO: |Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de
BANCO FALABELLA PERU S.A., a instancia de la Secretaria Técnica, con
cargo a dar cuenta a la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3; en tanto
habria incurrido en presunta infraccion a lo establecido en el literal c) del articulo
47°de la Ley 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez
que, habria establecido un procedimiento de desafiliacion del producto activo
Tarjeta de Crédito que no cuenta con los mismos mecanismos ofrecidos a los
consumidores para su contratacion.

SEGUNDO: |Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de
BANCO FALABELLA PERU S.A., a instancia de la Secretaria Técnica, con
cargo a dar cuenta a la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3; en tanto
habria incurrido en presunta infraccion a lo establecido en el articulo 19° de la
Ley 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que,
habria atendido las solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito realizadas
por sus consumidores fuera del plazo respectivo.

TERCERO: Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de
BANCO FALABELLA PERU S.A., a instancia de la Secretaria Técnica, con
cargo a dar cuenta a la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3; en tanto
habria incurrido en presunta infraccion a lo establecido en el articulo 38° de la
Ley 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que,
habria realizado un trato desigual injustificado al haber establecido
restricciones de edad a los consumidores para acceder a sus productos activos
“Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito
Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto
Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”.”

1

RUC: 20330401991 y domicilio fiscal en Calle Carpacio N° 250 (pisos 4, 8, 9, 10 y 12), Lima, Lima, San Borja; de
acuerdo con la informacion obtenida en: http://www.sunat.gob.pe.
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El 29 de marzo de 2019, el Banco formulé sus descargos manifestando lo

siguiente:

(i)

(i)

(vi)

M-SPC-13/1B

No se regia por lo establecido en el literal ¢) del articulo 47° del Codigo,
sino por lo dispuesto en la Resolucion SBS 3274-2017, Reglamento de
Gestion de Conducta de Mercado del Sistema Financiero (en adelante,
el Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado), debido a que esta
era la norma especial para entidades financieras, la cual entr6 en
vigencia el 1 de noviembre de 2017, siendo anteriormente, la Resolucion
SBS 8181-2012, Reglamento de Transparencia de Informacién vy
Contratacion con Usuarios del Sistema Financiero (en adelante, el
Reglamento de Transparencia) la norma aplicable;

en el Reglamento de Transparencia no existia la obligacion legal de
implementar los mismos canales utilizados para la contratacion de
productos financieros para su resolucidn, toda vez que esta obligacion
fue introducida mediante el Reglamento de Gestion de Conducta de
Mercado en su texto original, y fue posteriormente modificada mediante
Resolucién SBS 3966-2018 que entrd en vigencia el 16 de octubre de
2018, por la cual se agregdé que las empresas debian sustentar las
limitaciones que existian en los canales usados para la contratacion en
los que no se permita la resolucion de los contratos, dando un plazo de
adecuacion de 180 dias;

en aplicacion del principio de retroactividad benigna de la potestad
sancionadora, debe considerarse como norma aplicable el texto vigente
del Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado, mediante el cual
se permite limitar los canales usados para la desvinculacién de productos
financieros siempre que se cuente con el sustento correspondiente;

las setenta y tres (73) solicitudes de cancelacién de tarjeta de crédito
fueron atendidas con anterioridad a la notificacién de la imputacion de
cargos, restableciéndose la situacién de legalidad, por lo que la conducta
imputada habia sido subsanada voluntariamente; por lo que debia
aplicarse el eximente de responsabilidad establecida en el articulo 257°
del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, TUO de la LPAG);

en casos anteriores ante el retraso en responder reclamos de los
consumidores, la Secretaria Técnica habia impuesto Unicamente una
medida de advertencia al proveedor, determinando que no se ameritaba
el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en tanto los
reclamos fueron finalmente atendidos; por lo que al ser dicha situacién
similar a la imputada no ameritaba el inicio de un procedimiento
administrativo ni una sancion;

los limites minimos y maximos de edad establecidos no eran arbitrarios,
sino que son objetivos y se sustentan en lo establecido en el articulo 222°
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de la Ley 26702 — Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Orgéanica de la Superintendencia de Banco y Seguros (en
adelante, la Ley General del Sistema Financiero), y la Resolucién SBS
11356-2008, Reglamento para la Evaluacion y Clasificacion del Deudor y
la Exigencia de Provisiones (en adelante, Reglamento para Evaluacion y
Clasificacion), por los cuales, para otorgar un crédito, se debia analizar
la capacidad de pago del solicitante en base a sus ingresos vy
antecedentes crediticios, entre otros factores listados en dichas normas
que no constituian una lista taxativa, sino que dejaban abierta la
posibilidad de evaluar otras variables;

(vii) establecié como limite maximo para la obtencidén del crédito la edad de
80 afos debido a que las empresas aseguradoras brindaban seguros
hasta los 85 afos;

(viii) durante el afnio 2017, no se interpuso ningun reclamo por negativa de
otorgamiento de crédito en funcién a los limites de edad establecidos, lo
cual demostraba que no hubo una afectacién real a los consumidores;

(ix) otorgd tarjetas de crédito a personas cuya edad estaba fuera de los
limites minimos y maximos establecidos por su entidad; y,

(x) solicitd el uso de la palabra.

El 5 de julio de 2019, la Comision resolvidé suspender el procedimiento debido
a que la Secretaria Técnica habia efectuado una consulta a la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (en adelante, SBS) respecto a los
alcances de la modificacién del articulo 39° del Reglamento de Gestiéon de
Conducta de Mercado.

La consulta fue absuelta por la SBS a través de los Oficios 19394-2019-SBS y
27027-2019 de fechas 22 de mayo y 12 de julio de 2019, respectivamente;
motivo por el cual a través de la Resolucion 188-2019/CC3, el 16 de agosto de
2019, la Comisién resolvié levantar la suspension del procedimiento.

Por Resolucion 3 del 16 de agosto de 2019, se puso en conocimiento del
Banco los Oficios N° 039-2019/CC3-INDECOPI, N° 19394-2019-SBS, N° 053-
2019/CC3-INDECOPI y N° 27027-2019-SBS.

Mediante Resolucion 4 del 6 de setiembre de 2019, se puso en conocimiento
del Banco el Informe Final de Instruccién 0196-2019/CC3-ST (en adelante,
IFI).

A través de la Resolucion 5 de fecha 9 de setiembre de 2019, se otorg6 el uso
de la palabra al Banco, llevandose a cabo el informe oral el 13 de setiembre
de 2019.
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El 17 de setiembre de 2019, el Banco present6 alegatos en relacion al IFl,

manifestando, entre otras cosas, lo siguiente:

(i)

(ii)

(i)

(iv)

(vi)

(vii)

La Secretaria Técnica de la Comision en el IFI inaplic6 una norma
especial con la finalidad de aplicar el Cédigo, pese a que se trataba de
una norma general Unicamente supletoria;

el Principio de Proteccion Minima debia ser coordinado a nivel de
autoridades publicas (Indecopi y SBS), sin que los administrados deban
asumir responsabilidad administrativa por el cuestionamiento a la
explicacion de normas sectoriales;

respecto a la infraccion referida al retraso en la cancelacion de tarjetas
de crédito, ello se debié a un cambio del sistema operativo que se dio
durante el periodo supervisado;

en el TUO de la LPAG no se establecia ninguna limitacion en la aplicacién
de la eximente de responsabilidad por subsanacion previa a la imputacion
de cargos, por lo que negarle su aplicacién vulneraba el principio de
legalidad;

al graduar la sancion, la Secretaria Técnica de la Comisién actualizé el
valor del dafno hasta la fecha de célculo de la multa sin tener en cuenta
que a la fecha de inicio del procedimiento ya todas las tarjetas habian
sido canceladas; asimismo, se considerd que los seguimientos de sus
solicitudes de cancelacion requerian un desplazamiento, pero para este
solo bastaba una llamada telefénica;

sobre la infraccion referida a la presunta discriminacién, se debia tomar
en consideracién que la Constitucion protegia también a los ahorristas en
su articulo 87°, mandato que se veia reflejado en el deber de evaluar los
ingresos de los clientes, los cuales se encontraban estrechamente
relacionados con la edad productiva del solicitante; y,

en los casos de proteccion al consumidor, la Autoridad Administrativa
Unicamente podia imponer una sancién cuando el dano sea real y
efectivo, lo cual se desprendia del hecho de que, al graduar la sancion,
se debia analizar el dafo directo e inmediato ocasionado con la conducta
infractora, y de que las medidas correctivas se imponian para revertir el
dano directo e inmediato generado al consumidor. Siendo que, en ningun
caso se establecia algun analisis del dafo que potencialmente pudo
haberse generado.

10. El 4 de octubre de 2019, la Comisién emitio la Resolucién 0253-2019/CC3, a
través de la cual resolvio lo siguiente:

()

M-SPC-13/1B

Hall6 responsable al Banco por infraccion del literal ¢) del articulo 47° del
Cédigo, toda vez que establecié un procedimiento de desafiliacion del
producto activo Tarjeta de Crédito que no contaba con los mismos
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(ii)

(i)

(iv)
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mecanismos ofrecidos a los consumidores para su contratacion;
sancionandolo con una multa de 1,09 Unidades Impositivas Tributarias
(en adelante, UIT);

hall6 responsable al Banco por infraccion del articulo 19° del Codigo, en
la medida que atendio las solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito
realizadas por sus consumidores fuera del plazo respectivo;
sancionandolo con una multa de 267,1 UIT;

hall6 responsable al Banco por infraccion del articulo 38° del Codigo, toda
vez que incurri6 en una practica discriminatoria etaria al haber
establecido restricciones de edad a los consumidores para acceder a sus
productos activos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa
Platinium”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta” , “Crédito Efectivo con Tarjeta”,
“Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra
de Deuda” y “Rapicash”; sancionandolo con una multa de 50 UIT; vy,
dispuso la inscripcion del Banco en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi (en adelante, RIS).

11. EI 7 de noviembre de 2019, el Banco presenté recurso de apelacién contra la
Resolucién 0253-2019/CC3, manifestando entre otras cosas, los siguiente:

(i)

(ii)

M-SPC-13/1B

La Comisidn inaplico la norma sectorial especial bajo el argumento que,
en virtud del articulo 65° de la Constitucién Politica del Peru y en virtud
del Principio de Proteccion Minima y el Principio Pro-Consumidor,
correspondia aplicar lo dispuesto en el literal c) del articulo 47° del
Cédigo, omitiendo asi tomar en consideracion lo establecido en el articulo
81° del Codigo;

en virtud de la normativa especial, las entidades financieras no tenian la
obligacién de emplear como canales de resolucién de contratos los
mismos canales utilizados para su contratacién, pues existia la
posibilidad que las entidades financieras tengan limitaciones en el uso de
tales canales, ello siempre y cuando cuenten con el sustento
correspondiente;

el Principio Pro-Consumidor solo resultaba aplicable cuando existia duda
insalvable en la interpretacion de las normas, situacion que no ocurria en
el presente caso;

respecto de la infraccion al articulo 19° del Cédigo, la Comision sefiald
que no correspondia la aplicacion del eximente de responsabilidad
referido a la subsanacién de la conducta infractora antes de la notificacion
de imputacién de cargos, ello debido a que considerd que la demora en
la atencién de las solicitudes de cancelacién de las tarjetas de crédito fue
una infraccién de caracter instantaneo, en tanto la conducta infractora se
habria producido Unicamente en el momento que se cumplié el plazo
indicado, sin que se mantengan efectos en el tiempo que pudieran ser
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subsanados; omitiendo considerar que el articulo 257° del TUO de la
LPAG no establecia ninguna limitacién en su aplicacion; por lo que
resultaba contrario al ordenamiento legal vigente que la Comision
pretenda excluir de manera arbitraria la aplicaciéon de dicho eximente;

la Comisidn diferencio el caso del retraso en la atencion de reclamos y la
infraccion consistente en el retraso en la atencion de solicitudes de
cancelacién de tarjetas de crédito, alegando que en el primer caso
Unicamente se produjo un retraso en responder seis (6) reclamos,
mientras que en el hecho imputado en el presente procedimiento se trato
de setenta y tres (73) solicitudes de cancelacién de tarjetas de crédito
atendidas de manera extemporanea, siendo considerado este ultimo
caso como una materia sensible por tratarse del sector financiero;

en la resolucion recurrida se vulnerd el principio de Predictibilidad o
Confianza Legitima, toda vez que la Comisién decidi6 no aplicar el mismo
criterio aplicado a otro administrado; asimismo, con dicha resolucion se
vulner6 el Principio de Imparcialidad;

la multa impuesta ascendente a 267,1 UIT, vulnerd los principios de
Razonabilidad y Proporcionalidad, pues la Comision sustentdé la
graduacion de la sancion en funcion a la estimacion de un presunto dafo,
por incumplir con cancelar las tarjetas de crédito dentro del plazo
establecido, actualizando el valor del referido dafio hasta la fecha de
calculo de multa, sin tener en consideracion que a la fecha de inicio del
procedimiento todas las solicitudes de cancelacion de tarjetas de crédito
ya habian sido atendidas;

adicionalmente a lo antes mencionado, la Comision utilizé una serie de
variables impertinentes al graduar la sancién, tales como el Costo
Generado a los consumidores, el Informe 083-2015/GEE, la Encuesta
Nacional del Uso del Tiempo y el Informe denominado “Midiendo el costo
economico potencial de las barreras burocraticas en el Peru”;

la Comision al momento de imponer la sancién debidé considerar las
resoluciones emitidas por la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor (en adelante, la Sala), a través de las cuales por los mismos
hechos habia impuesto una multa de 2 UIT centrando el andlisis de la
misma no en la cantidad de solicitudes atendidas fuera de plazo, sino en
la conducta realizada;

en su escrito de descargos reconocié que efectivamente habia atendido
de manera extemporanea las solicitudes de cancelacion de tarjeta de
crédito imputadas; por lo que, correspondia que se le aplique el
atenuante establecido en el literal a) del numeral 2 del articulo 257° del
TUO de la LPAG;

antes de la notificacibn de la imputacion de cargos del presente
procedimiento sancionador, su entidad ya no informaba ni aplicaba
limites minimos y maximos de edad para el otorgamiento de créditos,
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(xiv)

(xvi)
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siendo asi, para acreditar lo antes mencionado adjuntd copia del correo
electrénico de fecha 5 de febrero de 2018, enviado de forma interna a
todas las areas de su empresa, a través del cual reiteré los cambios en
la politica referida a la edad; asimismo, sefnaldé que un error aislado
recogido en el acta de supervisidn realizada, no podia ser un elemento
determinante para establecer que su empresa aplicaba los limites
minimos y maximos de edad para el otorgamiento de créditos;

al haber subsanado su conducta antes de la imputacion de cargos,
corresponderia que se le aplique los dispuesto en el articulo 257° del
TUO de la LPAG conforme lo habia realizado la Comision en otro
procedimiento, toda vez que, de no hacerlo, se vulneraria el Principio de
Imparcialidad;

reiteré que no ha actué de forma discriminatoria al establecer factores
minimos y maximos de edad para acceder a sus productos financieros;
cumplié con entregar tarjetas de crédito a clientes que tenian entre 18 y
92 anos, luego de haber efectuado una evaluacién de su capacidad de
pago, independientemente del facto etario;

la sancién de 50 UIT impuesta por la Comisién infringia los principios de
Proporcionalidad y Razonabilidad, toda vez que la misma no se
encontraba debidamente sustentada dentro de los parametros previstos
en el Cddigo, pues dicho érgano resolutivo solo hizo referencia a
jurisprudencias emitidas en procedimientos en los que se analizaban
situaciones de hecho diferentes a la analizada en el presente
procedimiento; vy,

solicito el uso de la palabra.

de enero de 2020, el Banco present6 un escrito a través del cual reiterd

su solicitud para que se le conceda el uso de la palabra.

13. EI 18 de agosto de 2020, el Banco presenté un escrito a través del cual reiterd
lo sefalado a lo largo del procedimiento y reiterd la solicitud del uso de la
palabra.

ANALISIS

. Cuestiones previas

A. Sobre la solicitud de Informe Oral presentada por el Banco

14. A través de su recurso de apelacién el Banco solito que se le conceda el uso

de la

palabra, lo cual fue reiterado a través de los escritos 16 de enero y 18 de

agosto de 2020.

M-SPC-13/1B
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16.

17.
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Sobre el particular, es necesario precisar que el articulo IV numeral 1°.2 del
Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, desarrolla el principio del debido
procedimiento, el mismo que, entre otros, garantiza el derecho de los
administrados a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas, a
obtener una decisidbn motivada y fundada en derecho, asi como a solicitar el
uso de la palabraz.

Si bien la solicitud del uso de la palabra es una de las expresiones del principio
del debido procedimiento; no obstante, la evaluacion de dicho pedido debera
realizarse a la luz de lo sefialado sobre la normativa especial existente, siendo
que, en el caso de los procedimientos seguidos ante el Indecopi, el articulo 16°
del Decreto Legislativo 1033, Ley de organizacién y funciones del Indecopi,
dispone que las Salas podran convocar o denegar la solicitud de audiencia de
informe oral mediante resolucién debidamente motivada:.

En ese sentido, es facultad discrecional de esta Sala citar a las partes de un
procedimiento a informe oral, sea a pedido de parte o de oficio, siendo que
dicha actuacion, al ser de caracter facultativo, no obliga a la autoridad
administrativa a convocar a estas a informe oral en todos los procedimientos
de su conocimiento, pudiendo inclusive denegar las audiencias solicitadas por
los administrados.

Por tanto, la denegatoria de un pedido de informe oral no involucra una
contravencion al principio del debido procedimiento ni al derecho de defensa
del administrado, en la medida que las disposiciones legales sobre la materia
otorgan dicha facultad a la autoridad administrativa. Ademas, las partes del
procedimiento pueden desplegar su actividad probatoria a través de la
presentacion de alegatos y documentos, los mismos que seran evaluados al
momento de resolver el caso en concreto.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

1.2. Principio del debido procedimiento. Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a
presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando
corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La
regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo. (...)

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.

Articulo 16°.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal.

16.1. Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia de informe oral, de oficio o a pedido de parte. En este
segundo caso, podran denegar la solicitud mediante decision debidamente fundamentada. (...)
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En la misma linea, mediante Resolucion 16 del 2 de diciembre de 2016,
recaida en el Expediente 7017-2013¢+, la Quinta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercado de la
Corte Superior de Justicia de Lima, indic6 que, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 35° del Decreto Legislativo 807, Ley que aprueba las Facultades,
Normas y Organizacion del Indecopi, una vez puesto en conocimiento de la
autoridad administrativa lo actuado para la resolucion final, las partes pueden
solicitar la realizacién de un informe oral, siendo que la actuacién o la
denegatoria del mismo quedara a criterio de la Administracion que resuelva el
caso, segun la importancia y transcendencia del caso.

El érgano jurisdiccional bajo mencién determind que, segun lo dispuesto en la
normativa aplicable a los procedimientos a cargo del Indecopi, la convocatoria
a una audiencia de informe oral es una potestad de la autoridad administrativa,
mas no una obligacién, considerando ademas que no hay necesidad de actuar
dicha audiencia cuando se estime que los argumentos expuestos por las
partes y las pruebas ofrecidas son suficientes para resolver la cuestion
controvertida.

En virtud de lo anterior, considerando que en el presente caso obran en autos
los elementos de juicio suficientes a efectos de emitir un pronunciamiento, asi
como que el Banco ha podido exponer y sustentar su posiciéon a lo largo del
procedimiento, corresponde denegar el pedido de uso de la palabra planteado
por dicho administrado.

B. Sobre la competencia del Indecopi en materia de infracciones a la normativa de

22.

23.

proteccién al consumidor

En el Derecho Publico -que rige el accionar del Estado- la ley asigna y delimita
las competencias de sus 6rganos en resguardo de la libertad y derechos de
los ciudadanos, de tal forma que las competencias publicas deban contar
siempre con una norma legal que le sefale su campo atributivo.

El limite impuesto por el Principio de Legalidad al ejercicio de las competencias
administrativas, se traduce en la necesidad de que las mismas estén previstas
en la leys. En esa linea, el numeral 1 del articulo 72° del TUO de la LPAG,

Archivado definitivamente segun lo dispuesto en la Resolucion 17 del 16 de marzo de 2017.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Titulo Preliminar.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.
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establece que la competencia de las entidades publicas tiene su fuente en la
Constitucion y en la ley, y es reglamentada por las normas administrativas que
de ella se derivane.

El articulo 65° de la Constitucion, establece inequivocamente como un deber
del Estado la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios’.
Asimismo, el mandato constitucional sefalado ha sido materializado a traves
de las disposiciones que contiene el Cédigo, norma principal que desarrolla las
obligaciones a cargo de los proveedores en el desarrollo de sus actividades
econdmicas en el mercado, asi como los mecanismos con los que cuentan los
consumidores para hacer valer sus derechos como tales:. En este punto, no
se afirma que el Codigo sea la Unica norma que contenga posibles conductas
infractoras de los agentes que comercializan bienes y servicios; sin embargo,
es importante recalcar la relevancia del mismo como piedra angular dentro del
sistema de proteccion al consumidor peruano.

Al respecto, el articulo 105° del Cédigo reconoce al Indecopi como la autoridad
con competencia primaria y de alcance nacional para conocer las presuntas
infracciones por parte de los proveedores a las disposiciones contenidas en
dicho cuerpo legal, a fin que se sancionen aquellas conductas que impliquen
el desconocimiento de los derechos reconocidos a los consumidores.
Asimismo, el referido articulo indica que dicha competencia solo puede ser
negada cuando haya sido asignada o se asigne a favor de otro organismo por
norma expresa con rango de leye.

()

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 722.- Fuente de Competencia Administrativa.

72.1 La competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucion y en la ley, y es reglamentada por las normas
administrativas que de aquéllas se derivan. (...)

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 652.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la
informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo, vela, en
particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo I.- Contenido

El presente Cédigo establece las normas de proteccion y defensa de los consumidores, instituyendo como un principio
rector de la politica social y econémica del Estado la proteccion de los derechos de los consumidores, dentro del
marco del articulo 65 de la Constitucién Politica del Perd y en un régimen de economia social de mercado, establecido
en el Capitulo | del Titulo Ill, Del Régimen Econémico, de la Constitucién Politica del Perd.

Articulo Il.- Finalidad

El presente Cédigo tiene la finalidad de que los consumidores accedan a productos y servicios idéneos y que gocen
de los derechos y los mecanismos efectivos para su proteccion, reduciendo la asimetria informativa, corrigiendo,
previniendo o eliminando las conductas y practicas que afecten sus legitimos intereses. En el régimen de economia
social de mercado establecido por la Constitucién, la proteccion se interpreta en el sentido mas favorable al
consumidor, de acuerdo a lo establecido en el presente Codigo.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.
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El reconocimiento del Indecopi como la autoridad cuya misidén es ejecutar el
mandato constitucional del articulo 65° de la Constitucibn no ha sido
establecido recientemente a nivel normativo. De hecho, desde su creacion, el
legislador peruano ha encargado expresamente al Indecopi la prevencién y
solucién de conflictos de consumo; otorgandole herramientas especificas para
ejercer dicha funcién tanto a nivel de promocién de solucion de controversias,
difusion de informacion relevante para la ciudadania, investigacion de
conductas, asi como reconociendo su potestad sancionadora para identificar
y corregir las conductas de los proveedores que configuren infracciones que
distorsionan el normal desenvolvimiento de las transacciones econémicas en
el mercado.

En dicha linea, el articulo 2° literal d) de la Ley de Organizacion y Funciones
del Indecopi, aprobada por Decreto Legislativo 1033, encomienda al Indecopi
la misién de proteger los derechos de los consumidores, vigilando que la
informacién en los mercados sea correcta, asegurando la idoneidad de los
bienes y servicios en funcion de la informacion brindada y evitando la
discriminacién en las relaciones de consumo®. Asimismo, el articulo 30° de
dicha norma establece que la Comisién de Proteccion al Consumidor tiene
competencia primaria y exclusiva en los supuestos antes mencionados, con
excepcion de los casos en que, por ley expresa, se haya dispuesto o se
disponga lo contrario.

Asimismo, es conveniente resaltar que el propio articulo 2° del Decreto
Legislativo 1033, precisa que, para el cumplimiento de sus funciones, el

Articulo 1059.- Autoridad Competente.

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) es la
autoridad con competencia primaria y de alcance nacional para conocer las presuntas infracciones a las disposiciones
contenidas en el presente Cédigo, asi como para imponer las sanciones y medidas correctivas establecidas en el
presente capitulo, conforme al Decreto Legislativo N® 1033, Ley de Organizacién y Funciones del Indecopi. Dicha
competencia solo puede ser negada cuando ella haya sido asignada o se asigne a favor de otro organismo por norma
expresa con rango de ley.

Para la cobertura a nivel nacional el Indecopi, previo acuerdo de su Consejo Directivo, puede constituir érganos
resolutivos de procesos sumarisimos de proteccion al consumidor o desconcentrar la competencia de la Comisién de
Proteccion al Consumidor en las comisiones de las oficinas regionales que constituya para tal efecto; crear comisiones
adicionales o desactivarlas conforme lo justifique el aumento o disminucién de la carga procesal, o las necesidades
de gestion requeridas para la mejor tramitacién de los procedimientos a su cargo; o celebrar convenios con
instituciones publicas o privadas debidamente reconocidas para, de acuerdo a sus capacidades, delegarle facultades
o las de secretaria técnica. La delegacion estd sujeta a las capacidades de gestion requeridas para ello, la
coparticipacion en el desarrollo de las mismas, la factibilidad de la mejora en la atencion y otros criterios relevantes
que sobre el particular se establezca por directiva que emita el Consejo Directivo del Indecopi.

Asimismo, el Consejo Directivo emite las disposiciones para la gestion mas eficiente de los procedimientos a cargo
del Indecopi.

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPLI.

Articulo 22.- Funciones del Indecopi.

1.1 El Indecopi es el organismo autdbnomo encargado de: (...)

d) Proteger los derechos de los consumidores vigilando que la informacién en los mercados sea correcta, asegurando
la idoneidad de los bienes y servicios en funcién de la informacién brindada y evitando la discriminacion en las
relaciones de consumo.
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Indecopi puede supervisar y fiscalizar actividades econdémicas e imponer
sanciones'; motivo por el cual, se reafirma normativamente la capacidad que
posee la institucidn para vigilar el mercado y a sus integrantes, con la finalidad
de ejecutar el mandato constitucional que encarga al Estado la defensa de los
intereses de los consumidores.

Sobre la competencia del Indecopi en infracciones a la normativa de proteccién

al consumidor cometidas por una empresa del sistema financiero

Dentro de las diversas actividades econémicas que los proveedores de bienes
y servicios desarrollan en el mercado, se encuentran las relaciones de
consumo establecidas con las empresas de servicios financieros. Al respecto,
el articulo 81° del Cédigo, indica que la proteccion al consumidor de este tipo
de servicios se rige por las disposiciones del propio Cddigo, asi como las
establecidas en la Ley 28587, Ley Complementaria a la Ley de Proteccion al
Consumidor en materia de servicios financieros; y también por las normas
reglamentarias emitidas para garantizar su cumplimientoz. Asimismo, se
detalla que la regulacion y supervision del sistema financiero se rige en virtud
del principio de especialidad normativa, en atencién a las disposiciones de la
Ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la SBS.

Es necesario destacar que, si bien el articulo 81° del Cddigo precisa que la
proteccidn de los derechos de los consumidores en el ambito financiero se rige
por el cumplimiento de la normativa especial emitida por la SBS, la norma es
sumamente clara al establecer que los servicios de este tipo también estan
sujetos al cumplimiento de la regulacién general prevista por el Cédigo; motivo
por el cual, es posible concluir que en materia de proteccién al consumidor el
cumplimiento de las obligaciones de los proveedores de servicios financieros
solo se agota en observancia de los derechos reconocidos a los consumidores
a través del Cddigo, cuya supervision y fiscalizacién corresponde al Indecopi,

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.

Articulo 2°.- Funciones del INDECOPI.

(...) 2.2 Para el cumplimiento de sus funciones, el INDECOPI se encuentra facultado para emitir directivas con efectos
generales, supervisar y fiscalizar actividades econdmicas, imponer sanciones, ordenar medidas preventivas y
cautelares, dictar mandatos y medidas correctivas, resolver controversias, asi como las demas potestades previstas
en la presente Ley.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 81°.- Marco legal. La materia de proteccién al consumidor de los servicios financieros prestados por las
empresas supervisadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones se rige por las disposiciones del presente Cédigo, asi como por las normas especiales establecidas en la
Ley nim. 28587, Ley Complementaria a la Ley de Proteccion al Consumidor en Materia de Servicios Financieros, y
las normas reglamentarias emitidas para garantizar su cumplimiento.

La regulacién y supervisién del sistema financiero asi como los productos y servicios se rige en virtud del principio de
especialidad normativa por la Ley nim. 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros.
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lo cual implicara satisfacer la regulacion emitida por la SBS.

Precisamente, el Codigo dispone una serie de obligaciones -contenidas entre
los articulos 82° y 90° del mencionado cuerpo legal- que deben ser cumplidas
por las empresas supervisadas por la SBS teniendo en cuenta las normas que
dicha entidad emita en el marco de sus facultades regulatorias. A modo de
ejemplo, el articulo 86° del Cédigo protege el ejercicio del derecho de los
consumidores a realizar pagos anticipados y/o prepagos de sus adeudos; en
esa misma linea, el articulo 29° del Reglamento de Gestion de Conducta de
Mercado desarrolla el alcance del citado derecho, aludiendo a las obligaciones
a cargo de las entidades supervisadas, las cuales constituiran el parametro a
evaluar por parte de la autoridad de consumo para verificar la idoneidad de los
productos y/o servicios prestados en el sector financiero.

Con relaciéon al ejercicio de la potestad sancionadora atribuida a la SBS, y
respecto a las caracteristicas del procedimiento administrativo sancionador a
su cargo, los articulos 1° y 21° del Reglamento de Infracciones y Sanciones
de la SBS establecen que:

“Articulo 1. Objeto

Este Reglamento regula el gjercicio de la potestad sancionadora que le ha sido
atribuida a la Superintendencia conforme a los articulos 356 y 361 de la Ley
General, concordados con el articulo 345 de la misma ley; asi como por el
numeral j) del articulo 57 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema
Privado de Administracion de Fondos de Pensiones aprobado por Decreto
Supremo N° 054- 97-EF y demas normas que otorgan facultades sancionadoras
a la Superintendencia, las cuales involucran tanto la determinacion de
infracciones administrativas como la aplicacion de las sanciones
correspondientes.”

Articulo 21. Inicio

21.1 El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, ante la
presuncion de la comision de una infraccion administrativa, detectada por la
Superintendencia en virtud de sus acciones de supervision o a través de la
revision de la informacion proporcionada por otras entidades y/o denuncias
presentadas por terceros, conforme a lo establecido en el articulo 26.

21.2 Este procedimiento no conduce a la solucion de controversias particulares
que tengan las personas naturales o juridicas que contratan los servicios de las
empresas que operan en los sistemas supervisados.”

Acerca del rol de la SBS en el marco de la supervision que realiza el Estado a
las actividades econdémicas del sector financiero; el articulo 87° de la
Constitucion establece que la referida autoridad ejerce el control de dichos
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proveedores en un marco de fomento y proteccion del ahorro=, en aras de
mantener un sistema financiero sélido. De ahi que histéricamente el rol de esta
autoridad supervisora se haya vinculado a la cautela y prevencién de riesgos
asociados a la estabilidad del sistema financiero, tal como el propio articulo
347° de la Ley 26702 precisa:

“Articulo 347.- FINALIDAD DE LA SUPERINTENDENCIA.

Corresponde a la Superintendencia defender los intereses del publico,
cautelando la solidez econémica y financiera de las personas naturales y
juridicas sujetas a su control, velando porque se cumplan las normas legales,
reglamentarias y estatutarias que las rigen; ejerciendo para ello el mas amplio
control de todas sus operaciones y negocios y denunciando penalmente la
existencia de personas naturales y juridicas que, sin la debida autorizacion
eferzan las actividades senaladas en la presente ley, procediendo a la clausura
de sus locales, y, en su caso, solicitando la disolucion y liquidacion del infractor.”

En atencién a los articulos antes mencionados, sera la SBS la entidad
competente para conocer los incumplimientos de las disposiciones que rigen
a las empresas supervisadas con la finalidad de que las practicas que adopten
en su relacidén con los usuarios reflejen una adecuada conducta de mercado,
en virtud de las normas que esta emita.

En tal sentido, la observancia de los deberes contenidos en el Codigo y de la
regulaciébn SBS no ocasiona que las empresas del sistema financiero se
enfrenten a una posible vulneracién del principio non bis in idem, ello
considerando que el Indecopi y la SBS tutelan bienes juridicos distintos. Tal
como se ha expuesto previamente, el Indecopi cautela la defensa de los
derechos de los consumidores con relacién a los productos o servicios que
adquieren, utilizan o disfrutan.

Por el contrario, la participacion conjunta del Indecopi y la SBS se da dentro
de una estructura de ordenacion del mercado, que permite que las entidades
mencionadas, en el ejercicio de sus facultades, colaboren a su adecuado

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 87°.- El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley establece las obligaciones y los limites de las empresas
que reciben ahorros del pablico, asi como el modo y los alcances de dicha garantia.

La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones ejerce el control de las
empresas bancarias, de seguros, de administraciéon de fondos de pensiones, de las demas que reciben depdsitos del
publico y de aquellas otras que, por realizar operaciones conexas o similares, determine la ley.

La ley establece la organizacién y la autonomia funcional de la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.

El Poder Ejecutivo designa al Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones por el plazo correspondiente a su periodo constitucional. El Congreso lo ratifica.

Conducta de Mercado: practicas de las empresas en su relacion con los usuarios, respecto de la oferta de productos
y servicios financieros, la transparencia de informacién y la gestién de reclamos. Definicién recogida en la Resolucién
SBS 3274-2017, Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado del Sistema Financiero.
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funcionamiento. Asi, por una parte, el Indecopi investiga, difunde informacion,
analiza posibles conductas y emite pronunciamientos respecto de infracciones
a las normas de proteccidn al consumidor; y, por otro lado, la SBS supervisa
que se cumpla la normativa sectorial con el objeto de proteger la estabilidad
del sistema financiero y su funcionamiento adecuado, considerando la
conducta de mercado.

En este punto, conviene senalar que la revision de las competencias asignadas
a cada entidad no desconoce la potestad sancionadora que ambas
autoridades poseen; en el marco de las facultades especificamente otorgadas
para tal fin. Ello, debido a que -tal como se ha sefalado previamente-, es la ley
la que establece los limites de la potestad para sancionar conductas infractoras
en el ambito administrativo. Incluso lo anterior ha sido expresamente
reconocido por ambas instituciones a través de la celebracion del respectivo
Convenio Marco de Colaboracion para Fortalecer la Proteccién de los
Consumidores de Servicios Financieros.

Ahora bien, sobre la postulacion del procedimiento sancionador a cargo del
Indecopi en materia de proteccion al consumidor, el articulo 107° del Cédigo
regula que éste puede ser iniciado de oficio, sea por iniciativa de la autoridad,
por denuncia del consumidor afectado o del que potencialmente pudiese serlo,
asi como por una asociacién de consumidores?.

Con relacion a los procedimientos iniciados a consecuencia de la interposicion
de una denuncia de parte, conviene destacar que, conforme a la normativa
citada precedentemente, el Indecopi guarda competencia para conocer tales
defraudaciones de expectativas, a fin de dilucidar la responsabilidad que
pudiera 0 no mantener el proveedor reclamado por el consumidor, tal como
incluso se reconoce en la Resolucién SBS 4464-2016, Norma que regula los
servicios que brinda la SBS a los ciudadanos y la atencion de denuncias contra
las empresas supervisadas, emitida por el mismo ente reguladorre.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 107°. - Postulacion del procedimiento.

Los procedimientos administrativos para conocer las presuntas infracciones a las disposiciones contenidas en el
presente Codigo se inician de oficio, bien por propia iniciativa de la autoridad, por denuncia del consumidor afectado
o del que potencialmente pudiera verse afectado, o por una asociacién de consumidores en representacion de sus
asociados o poderdantes o en defensa de intereses colectivos o difusos de los consumidores. En este Gltimo caso, la
asociacién de consumidores actia como tercero legitimado sin gozar de las facultades para disponer derechos de los
consumidores afectados, salvo de sus asociados o de las personas que le hayan otorgado poder para tal efecto. Tanto
el consumidor constituido como parte como el tercero legitimado pueden participar en el procedimiento e interponer
los recursos contra la resolucién que deniegue el inicio del procedimiento y contra cualquier otra resolucion
impugnable que les produzca agravio. El procedimiento administrativo en materia de proteccién al consumidor se
inicia con la notificacion de la imputacién de cargos al posible infractor.

RESOLUCION SBS 4464-20]6. NORMA QUE REGULA LOS SERVICIOS QUE BRINDA LA SBS A LOS
CIUDADANOS Y LA ATENCION DE DENUNCIAS CONTRA LAS EMPRESAS SUPERVISADAS.
Articulo 15°.- Tramitacion de denuncias.
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En efecto, esta Sala, con sus distintas conformaciones, ha conocido -en
segunda instancia- procedimientos seguidos en virtud de diversas denuncias
interpuestas por los usuarios contra las empresas del sistema financiero por
presuntas infracciones de la normativa de proteccion al consumidor por
diversos temas, entre los que se incluyen cobros indebidos, falta de atencién
de reclamos, variaciones unilaterales de condiciones, condicionamiento del
ejercicio del derecho a realizar pagos anticipados, discriminacién en el
consumo, entre otros.

Por otra parte, en el marco de los procedimientos suscitados por iniciativa de
la autoridad, si bien el Codigo ha facultado al Indecopi a iniciarlos de oficio ante
el incumplimiento de las disposiciones contenidas en dicho cuerpo normativo,
corresponde delimitar su competencia en concordancia a las obligaciones a
las cuales las entidades supervisadas por la SBS se encuentran sujetas segun
su respectiva normativa sectorial.

Ello, en aplicacion del principio de especialidad, por el cual la norma especial
prima sobre la norma general. Asi, el Cbédigo, como norma general, no
resultard aplicable cuando una norma con rango de ley referida a un sector
especifico “asigne o _haya asignado” el tema a favor de otro organismo,
conforme a lo establecido de manera clara en el articulo 105° del Cédigo
anteriormente citado.

Bajo este contexto, el Indecopi, investiga, analiza y emite pronunciamientos
respecto de presuntas infracciones a las normas de proteccién al consumidor,
siempre que se verifiquen vulneraciones a las garantias que todo proveedor
debe ofrecer en el desarrollo de sus actividades comerciales, ya sea en casos
particulares y determinados o que sean determinables a través de elementos
que coadyuven a identificar la existencia de tales afectaciones concretas.

Asimismo, el Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS establece
que dicha institucion debe derivar a la institucion competente aquellos casos
en los que encuentre afectaciones individuales y cuya resolucion se encuentre
a cargo de aquella que, en materia de proteccién al consumidor, es el
Indecopi.

De esta manera, el Indecopi siempre serd competente cuando se verifique una
afectacion particular; es decir, estara facultado para supervisar, investigar y
sancionar a las empresas del sistema financiero cuando concurran

15.3 La atencién de denuncias no se dirige a resolver controversias particulares o discusiones sobre aspectos
contractuales que puedan existir entre una empresa supervisada y los ciudadanos, lo que corresponde ser resuelto
por las autoridades competentes; con excepcion de las facultades otorgadas en el marco de lo dispuesto por la
Segunda Disposicion Complementaria Final del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor para el caso del
SPP, conforme al procedimiento de solucién de reclamos presentados contra las entidades participantes del SPP.
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afectaciones particulares de los consumidores que se originen como
consecuencia de las conductas de las entidades bancarias; pues justamente
una de las labores encomendadas al Indecopi, es la proteccién de los
consumidores, lo cual lo legitima a iniciar procedimientos administrativos
sancionadores por iniciativa de parte, o de la propia autoridad administrativa,
al respecto.
46. De igual manera, Indecopi sera competente para conocer los hechos que
califiquen como un patrén de conducta, que no estuvieran recogidos en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS, puesto que asi lo
reconoce el articulo 105° del Cdodigo al atribuir al Indecopi la competencia
primaria y de alcance nacional para conocer las presuntas infracciones a las
disposiciones contenidas en dicha norma, que permita corregir fallas en el
mercado. Al respecto, se aprecia a continuacién las definiciones de
infracciones que cada cuerpo normativo ha desarrollado:

Infracciones sancionables
(Indecopi)

Infracciones sancionables
(SBS)

Articulo 108° del Cédigo:

“Constituye infraccion administrativa la
conducta del proveedor que transgrede
las disposiciones del presente Cddigo,
tanto si ello implica violar los derechos
reconocidos a los consumidores como
incumplir las obligaciones que estas
normas imponen a los proveedores.
También son supuestos de infraccion
administrativa el incumplimiento de
acuerdos conciliatorios o cualquier otro
acuerdo que de forma indubitable deje
constancia de la manifestacion de
voluntad expresa de las partes de dar
por culminada la controversia, de laudos
arbitrales, y aquellos previstos en el
Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre
Facultades, Normas y Organizacion del
Indecopi, y en las normas que lo
complementen o sustituyan.”

Articulo 361° de la Ley 26702:

“(...) Las infracciones susceptibles de
sancion son las previstas en la presente
Ley y aquellas que de modo previo y
general, a través de reglamento, tipifique
la Superintendencia.”

Articulo 4° del Reglamento de
Infracciones y Sanciones de la SBS:

“Constituye infraccion administrativa
aquella accion u omision que se
encuentre tipificada como tal en las leyes
aplicables y/o en los anexos de este
Reglamento, que vulnere el marco
normativo que rige las actividades
reguladas y/o0 supervisadas por la
Superintendencia, asi como la
regulacion general o especial cuyo
cumplimiento corresponde controlar a la
Superintendencia y  sancionar su
inobservancia. Las infracciones se
clasifican como leves, graves o muy
graves.”

47. Por ello, resulta claro que actualmente: (i) el Indecopi es la autoridad
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competente para sancionar las conductas de los proveedores que vulneren las
disposiciones del Cédigo; y, (i) la SBS es la entidad competente para
sancionar las conductas infractoras por parte de los proveedores que realizan
actividades en el sistema financiero, siempre y cuando las mismas se
encuentren expresamente tipificadas como una infraccion administrativa
sancionable por dicha autoridad supervisora, sea en la regulacion propia de la
SBS, en los anexos del Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS;
0, en la regulacion general o especial que corresponda controlar y sancionar a
la SBS.

Lo mencionado en el parrafo anterior se condice con el articulo 4° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS, el cual prescribe que las
infracciones administrativas que pueden ser evaluadas en ejercicio de la
potestad sancionadora de la SBS, son aquellas acciones u omisiones que: (i)
se encuentren tipificadas como tal en las leyes aplicables y/o en los anexos
del Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS; vy, (ii) vulneren el
marco normativo que rige las actividades reguladas y/o supervisadas por la
SBS, asi como la regulaciébn general o especial cuyo cumplimiento
corresponde controlar al ente regulador y sancionar su inobservancia.

En concordancia con lo anterior, esta Sala en mayoria considera que sobre
aquellas conductas que no se encontraran expresamente tipificadas en el
Reglamento de Infracciones de la SBS, el Indecopi seguird manteniendo su
competencia para investigar y sancionar tales conductas, en virtud del principio
de Legalidad, pues no existe ninguna disposicién expresa que desconociera
las facultades de esta ultima entidad.

Aplicacién al caso concreto

En el presente caso, mediante Resolucion 1, la Comisién inicié un
procedimiento administrativo al Banco por las siguientes conductas infractoras:

“PRIMERO: Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de
BANCO FALABELLA PERU S.A., a instancia de la Secretaria Técnica, con
cargo a dar cuenta a la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3; en tanto
habria incurrido en presunta infraccion a lo establecido en el literal c) del articulo
47°de la Ley 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez
que, habria establecido un procedimiento de desafiliacion del producto activo

RESOLUCION SBS 2755-2018. REGLAMENTO DE INFRACCIONES Y SANCIONES DE LA SBS.

Articulo 4°.- Infracciones.

Constituye infraccion administrativa aquella accién u omisiéon que se encuentre tipificada como tal en las leyes
aplicables y/o en los anexos de este Reglamento, que vulnere el marco normativo que rige las actividades reguladas
y/o supervisadas por la Superintendencia, asi como la regulacién general o especial cuyo cumplimiento corresponde
controlar a la Superintendencia y sancionar su inobservancia. Las infracciones se clasifican como leves, graves o muy
graves.
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Tarjeta de Crédito que no cuenta con los mismos mecanismos ofrecidos a los
consumidores para su contratacion.

SEGUNDO: |Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de
BANCO FALABELLA PERU S.A., a instancia de la Secretaria Técnica, con
cargo a dar cuenta a la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3; en tanto
habria incurrido en presunta infraccion a lo establecido en el articulo 19° de la
Ley 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que,
habria atendido las solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito realizadas
por sus consumidores fuera del plazo respectivo.

TERCERO: Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de
BANCO FALABELLA PERU S.A., a instancia de la Secretaria Técnica, con
cargo a dar cuenta a la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3; en tanto
habria incurrido en presunta infraccion a lo establecido en el articulo 38° de la
Ley 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que,
habria realizado un trato desigual injustificado al haber establecido
restricciones de edad a los consumidores para acceder a sus productos activos
“Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito
Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto
Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”.”

A continuacién, se analizaran de forma independiente si las conductas
investigadas son competencia del Indecopi o si, por el contrario, las mismas
deben ser evaluadas por la SBS.

Sobre la conducta vinculada a la resolucidn de los contratos de tarjeta de crédito a

través de los mismos medios establecidos para la contratacion de dicho producto

52.

53.

En relacion al hecho infractor del literal ¢) del articulo 47° del Cdédigo -primera
conducta imputada en la Resolucién 1 citada previamente-, durante la etapa
de investigacion, la GSF determind que el investigado no permitiria realizar la
resolucién de los contratos de tarjeta de crédito a través de los mismos medios
con los que contaba para que los consumidores contraten dicho producto.

En la Resolucion 0253-2019/CC3, la Comisién hallé responsable al Banco en
la medida que consider6 acreditado que la entidad financiera habia dispuesto
canales para la contratacion de las tarjetas de crédito que no eran los mismos
por los cuales los consumidores podian desvincularse de dicho producto. En
el presente extremo, no se determiné la existencia de afectaciones particulares
vinculadas a la conducta imputada pero si se comprueba un posible patrén de
conducta, en tanto la falta de implementacién de los mismos canales -tanto
para la contratacién del producto como para su desvinculacion- podria haber
implicado afectaciones concretas a posibles consumidores que hubieran
requerido resolver sus contratos de tarjetas de crédito a través de los canales
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que utilizaron para contratar dicho producto.

Asimismo, en relacion a la existencia de un posible tipo infractor contemplado
en la regulaciéon de infracciones de la SBS; es importante sefalar que la
limitacidn al derecho de los consumidores de emplear los mismos mecanismos
de celebracion de los contratos para desvincularse de estos, es una conducta
prohibida expresamente por el Cddigo y es exigible a todos los proveedores
de bienes y servicios en el mercado, incluidos los ofertantes de servicios
financieros. De este modo, la vulneracion al deber de protecciéon minima
previsto en el articulo 47° del Cédigo no tiene un tipo infractor similar en
regulacion propia de la SBS, ni en los anexos del Reglamento de Infracciones
y Sanciones de la SBS. Asimismo, la norma especial -el Cédigo- que
contempla el tipo infractor aplicable al presente caso, establece expresamente
que la autoridad competente es el Indecopi.

En funcién de lo expuesto, este Colegiado verifica que, sobre el primer hecho
infractor atribuido al Banco, si se comprueba un posible patron de conducta y
no existe una disposicién especifica que tipifique dicho comportamiento como
una infraccion sancionable por la SBS. En consecuencia, el Indecopi es la
autoridad competente para investigar, evaluar y, de ser el caso, sancionar la
falta de implementacion de los mismos canales para la contratacién vy
desvinculacién contractual que puedan realizar los consumidores en relacién
a una tarjeta de crédito.

Sobre la conducta vinculada a la atencion de solicitudes de cancelacion de tarjetas

de crédito dentro del plazo informado a los consumidores

56.

57.

En relacién al presunto hecho infractor del articulo 19° del Cédigo -contenido
en el segundo parrafo de la Resolucion 1-, durante la etapa de investigacion,
la GSF determind que existian 73 casos en los que la entidad financiera no
habia atendido las solicitudes de resolucién de contrato de tarjeta de crédito
dentro del plazo informado, en el periodo comprendido entre abril y junio del
ano 2017.

En la Resolucién 0253-2019/CC3, la Comisién hallé responsable al Banco. En
funcion de ello, la Sala verifica que, en el presente extremo, existen
afectaciones particulares vinculadas a la conducta que se atribuye como una
vulneracién a la normativa de proteccién al consumidor. Asimismo, a lo largo
del procedimiento la entidad financiera no ha sefialado la existencia de una
norma especifica que tipifique la conducta analizada dentro de la regulacion
general o especial a cargo de la SBS ni tampoco dentro del listado de
comportamientos proscritos contenidos en el Reglamento de Infracciones y
Sanciones de la SBS.
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En tal sentido, en consonancia con la fundamentacién previamente
desarrollada en el presente pronunciamiento, el Indecopi es la autoridad
competente para investigar, evaluar y, de ser el caso, sancionar la conducta
vinculada a la atencién de solicitudes de cancelacion de tarjetas de crédito
dentro del plazo informado a los consumidores.

Sobre la conducta vinculada a la discriminacion etaria en la contratacion de

productos activos

59.

60.

61.

62.

De otro lado, el hecho infractor imputado al Banco como una posible
vulneracion del articulo 38° del Codigo -contenido en el tercer parrafo de la
Resolucién 1-, se encuentra referido a una presunta practica discriminatoria,
segun la cual la entidad financiera habria dispuesto una restriccion en funcién
a la edad para que los consumidores puedan acceder a los productos “Tarjeta
CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito Efectivo sin
Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto Nuevo’,
“Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”.

En la Resolucion 0253-2019/CC3, la Comisién hallé responsable al Banco en
la medida que la entidad financiera habia establecido restricciones basadas en
la edad de los consumidores para acceder a sus productos; en este caso, si
bien no se detectaron afectaciones particulares vinculadas a la conducta
imputada, si se comprueba un posible patrdn de conducta, en tanto los
requisitos de edad para acceder a ciertos productos activos podrian haber
implicado afectaciones concretas a posibles contratantes de la entidad
financiera en el periodo en el que estuvo vigente el requisito etario investigado.

De otro lado, en relacion a la existencia de un posible tipo infractor
contemplado en la regulacién de infracciones de la SBS; es importante senalar
que la discriminacion en el consumo es una conducta prohibida expresamente
por el Codigo y es exigible a todos los proveedores de bienes y servicios en el
mercado, incluidos los ofertantes de servicios financieros. De este modo, el
comportamiento proscrito a través del articulo 38° del Codigo no tiene un tipo
infractor similar en regulacién propia de la SBS, ni en los anexos del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS. Asimismo, la norma
especial -el Cédigo- que contempla el tipo infractor aplicable al presente caso,
establece expresamente que la autoridad competente es el Indecopi.

Por tal motivo, este Colegiado comprueba que, sobre el tercer hecho infractor
atribuido al Banco, si se comprueba un posible patron de conducta y no existe
una disposicion especifica que tipifique dicho comportamiento como una
infraccidbn sancionable por la SBS. En consecuencia, el Indecopi es la
autoridad competente para investigar, evaluar y, de ser el caso, sancionar
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también la presunta discriminacion etaria en que podria haber incurrido la
entidad financiera en relacién a los productos materia de investigacion.

Sobre los hechos materia de analisis

Sobre el derecho a emplear los mismos canales de forma, lugar y medios
utilizados para la celebracion de los contratos para desvincularse de
estos

El literal c) del articulo 47° del Cédigo establece que los consumidores tienen
el derecho a emplear los mismos mecanismos de forma, lugar y medios
utilizados, para la celebracién de los contratos y para desvincularse de éstos,
sefialando como ejemplo la via telefonica, cualquier medio electronico y otro
analégicor.

De la norma antes mencionada, esta Sala considera que, si un consumidor
solicita la cancelacion de su tarjeta de crédito o la resolucién del contrato de
tarjeta de crédito, la entidad financiera debe brindarle la posibilidad de que
realice dicho tramite a través del canal —fisico, telefénico o virtual — por el cual
contratd dicho producto financiero.

En el presente caso, la Comisién hall6 responsable al Banco en la medida que
considerd acreditado que dicho proveedor dispuso diferentes canales para la
contratacién de tarjetas de crédito a los implementados para la desvinculacion
de tales productos.

En su recurso de apelacion, el Banco senal6 que la Comisidn inaplicé la norma
sectorial especial, bajo el argumento que -en virtud del articulo 65° de la
Constitucion Politica del Pert y en virtud del Principio de Proteccion Minima 'y
el Principio Pro-Consumidor- correspondia aplicar lo dispuesto en el literal c)
del articulo 47° del Cddigo, omitiendo de tal forma tomar en consideracion lo
establecido en el articulo 81° del Cédigo.

Asimismo, sefalé que, en virtud de la normativa especial, las entidades
financieras no tenian la obligacién de emplear como canales de resolucioén de
contratos los mismos canales que eran utilizados para su contratacion, pues

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 472.- Proteccion minima del contrato de consumo.

En los contratos de consumo se observa lo siguiente:

()

c¢) Los consumidores tienen derecho a emplear los mismos mecanismos de forma, lugar y medios utilizados para la
celebracién de los contratos para desvincularse de estos, como por ejemplo la via telefonica, cualquier medio
electronico u otro analogo. Esta facultad comprende la contratacion de prestaciones adicionales o complementarias.

)

M-SPC-13/1B 23/55

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pera Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



68.

69.

70.

71.

72.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

RESOLUCION 1453-2020/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0284-2018/CC3-SIA

existia la posibilidad que las entidades financieras tengan limitaciones en el
uso de tales canales, pudiendo en dicho supuesto justificar la limitacién
invocada con el sustento correspondiente.

Sobre el particular, esta Sala considera que en el presente caso corresponde
realizar un analisis conjunto del literal c) del articulo 47° del Codigo, el articulo
81° de dicho cuerpo normativo, asi como de la normativa sectorial vigente al
momento de los hechos analizados.

Cabe precisar que, conforme a los medios probatorios que obran en el
expediente y de todas las diligencias llevadas a cabo a lo largo del presente
procedimiento, esta Sala verificd que la supervisidn realizada por la Gerencia
Supervision y Fiscalizacidon del Indecopi (en adelante, GSF), la cual sirvié de
sustento para el inicio del presente procedimiento administrativo, estuvo
referida al periodo del afio 2017. Siendo asi, el presente analisis estara referido
a determinar la norma aplicable en dicho periodo de tiempo.

En ese sentido, el articulo 81° del Codigo* establece que en materia de
proteccidn al consumidor de servicios financieros se rige por las disposiciones
sefaladas en dicho cuerpo normativo, asi como por las normas especiales
establecidas en la Ley N° 28587 — Ley Complementaria a Ley de Proteccién
al Consumidor en Materia de Servicios Financieros (en adelante, la Ley
Complementaria) y las normas reglamentarias emitidas para garantizar su
cumplimiento, rigiendo siempre el principio de especialidad.

Asi, esta Sala considera preciso senalar que al momento de analizar una
denuncia o procedimiento de oficio que verse sobre materia de proteccion al
consumidor de servicios financieros, el Organo Resolutivo debera verificar si
existe una norma sectorial que regule la conducta que esta analizando, toda
vez que, de existir dicha norma, tendra que aplicar la misma al momento de
emitir un pronunciamiento. Por lo que, solo en aquellos casos que no exista
ninguna norma que regule de mejor forma la conducta analizada, sera de
aplicacién lo establecido en el Codigo respecto de dicha conducta.

En el presente caso, al momento en que se desarrollaron las acciones de

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 812.- Marco Legal.

La materia de proteccion al consumidor de los servicios financieros prestados por las empresas supervisadas por la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones se rige por las
disposiciones del presente Coédigo, asi como por las normas especiales establecidas en la Ley nim. 28587, Ley
Complementaria a la Ley de Proteccion al Consumidor en Materia de Servicios Financieros, y las normas
reglamentarias emitidas para garantizar su cumplimiento.

La regulacién y supervision del sistema financiero, asi como los productos y servicios se rige en virtud del principio
de especialidad normativa por la Ley nim. 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros.
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supervision — ano 2017 — se encontraba vigente el Reglamento de
Trasparencia». De la revisién de dicha norma se observa que la misma no
establecia regulacion alguna sobre los canales para la resolucion de contratos.
Asi, se estableci6 como parametro para analizar la conducta referida a los
canales de desvinculacién de productos financieros, lo establecido en el literal
c) del articulo 47° del Cédigo.

No obstante, en noviembre de 2017 se derogd el Reglamento de
Transparencia y entré en vigencia el Reglamento de Conducta de Mercado, el
cual establecié en su articulo 39°, al igual que el literal c) del articulo 47° del
Cébdigo, que en los casos de desvinculacion o cancelacion de productos
financieros las entidades financieras debian poner a disposicién de sus
usuarios o clientes los mismos canales utilizados para la contratacion de
dichos productos financieros.

Ahora bien, el 15 de octubre de 2018 -mediante Resolucién SBS 3966-2018-,
se modifico el articulo 39° del Reglamento de Conducta de Mercado y se
establecié la posibilidad que las entidades financieras pudieran fijar
limitaciones a los canales dispuestos para la cancelacion de productos
financieros, estableciéndose como requisito que pongan a disposicion de la
SBS la justificacion de la limitacion de tales canales. Cabe sefialar que dicha
modificacion tuvo un plazo de adecuacién de ciento ochenta (180) dias desde
su publicacion; es decir, no era exigible hasta abril de 2019.

Como se puede advertir, al momento en que se llevaron a cabo las acciones
de supervision que dieron origen al presente procedimiento — afio 2017 — no
existia ninguna norma sectorial que regule -de manera distinta al Cédigo- la
obligacién de las entidades financieras de poner a disposicion de los
consumidores canales de desvinculacibn o cancelacion de productos
financieros iguales a los fijados para su contratacién, incluso, la norma
sectorial emitida en ese mismo afo recogid lo dispuesto en el Cédigo
expresamente (Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado), siendo que
la excepcion invocada como defensa por la parte denunciada fue introducida
recién a partir del 15 de octubre de 2018, fecha en la que se publicé la
Resolucién SBS 3966-2018, la misma que tuvo un plazo de adecuacién de
ciento ochenta (180) dias.

En ese sentido, se concluye que, en el caso en especifico, no nos encontramos
ante la concurrencia de normas distintas aplicables a un mismo supuesto,
siendo que a la fecha de ocurrencia de los hechos analizados en concreto era
exigible la disposicion contenida en el literal ¢) del articulo 47° del Cédigo.

20

Hasta el 1 de noviembre de 2017.
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Siendo asi, esta Sala considera que al momento de analizar el presente caso
se tomara en consideracion lo establecido en el literal c) del articulo 47° del
Cddigo, toda vez que dicha norma se encontro vigente al momento de realizar
las acciones de supervision y sirvid de parametro para analizar la conducta
imputada contra el Banco.

Ahora bien, de las acciones de supervision llevadas a cabo por la GSF, se
verifico6 que el Banco contaba con las siguientes modalidades para la
contratacidon de la tarjeta de crédito: (i) contratacion en retail (presencial); (ii)
contratacién via telemarketing (via telefénica); vy, (iii) contratacion via internet.

No obstante, respecto a la resolucién del contrato de tarjeta de crédito, el
Banco sefal6 que la misma debia ser instruida a través de su Banca
Telefénica, para lo cual, presenté un manual interno denominado
“Procedimiento Cierre de Cuenta de Tarjeta de Crédito por Decisién del
Cliente”, en cuyo contenido se establecio lo siguiente:

“®

IV. CONSIDERACIONES
(..)

4.2 El proceso de cierre de cuentas solo lo podra realizar el titular de la cuenta
a través del canal de la Banca Telefénica (Opcion 8 IVR) (...)”
Subrayado nuestro

En ese sentido, de los medios probatorios analizados se desprende que el
Banco no ofrecia a sus clientes los mismos canales para solicitar la resolucién
del contrato de tarjeta de crédito que los establecidos para la contrataciéon de
dicho producto.

Cabe senalar que la entidad financiera no ha presentado medio probatorio
alguno destinado a desvirtuar su responsabilidad en este extremo, habiéndose
limitado a sefalar que correspondia que se le aplique lo dispuesto por el
Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado vigente a la fecha de su
defensa.

Siendo asi, esta Sala considera que corresponde confirmar la resolucién
venida en grado en el extremo que hallé responsable al Banco por infraccidén
del literal c) del articulo 47° del Cédigo, toda vez que establecié un
procedimiento de desvinculacién del producto activo tarjeta de crédito distinto
al ofrecido a los consumidores para su contratacién.

Sobre el deber de idoneidad

El articulo 18° del Codigo define a la idoneidad de los productos y servicios
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como la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que
efectivamente recibe, en funcibn a la naturaleza de los mismos, las
condiciones acordadas y a la normatividad que rige su prestacionz. Asimismo,
el articulo 19° del Cédigo establece la responsabilidad de los proveedores por
la idoneidad y calidad de los productos y servicios que ofrecen en el mercado=.

El supuesto de responsabilidad en la actuacion del proveedor le impone a este
la obligacion procesal de sustentar y acreditar que no es responsable por la
falta de idoneidad del bien o servicio colocado en el mercado, debido a la
existencia de hechos ajenos que lo eximen de responsabilidad. Asi,
correspondera al consumidor acreditar la existencia de un defecto en el
producto o servicio adquirido, luego de lo cual el proveedor debera acreditar
que dicho defecto no le es imputable, conforme a lo establecido en el articulo
104° del Cédigo=.

En la resolucién venida en grado, la Comisién hallé responsable al Banco en
la medida que consider6 acreditado que no atendid 73 solicitudes de
cancelacién de tarjeta de crédito dentro del plazo establecido.

En el presente caso, de la revisién de la documentacion proporcionada por el
Banco durante la etapa de supervisidn, la GSF concluy6 que, en 73 casos, se
atendié la solicitud de cancelacién de tarjeta de crédito de los consumidores
fuera del plazo ofrecido (plazo de 10 dias habiles, siempre que la tarjeta no
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LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 182.- Idoneidad.

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en
funcién a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacién transmitida, las condiciones y circunstancias de la
transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las
circunstancias del caso.

La idoneidad es evaluada en funcién a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la
finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado.

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para la fabricacién de un producto o la prestacién de un
servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 192.- Obligacion de los proveedores.

El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidos; por la autenticidad de las
marcas y leyendas que exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del servicio, por la falta de
conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos, asi como por el contenido y la vida util
del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 1042.- Responsabilidad administrativa del proveedor.

El proveedor es administrativamente responsable por la falta de idoneidad o calidad, el riesgo injustificado o la omision
o defecto de informacion, o cualquier otra infraccién a lo establecido en el presente Cédigo y demas normas
complementarias de proteccion al consumidor, sobre un producto o servicio determinado.

El proveedor es exonerado de responsabilidad administrativa si logra acreditar la existencia de una causa objetiva,
justificada y no previsible que configure ruptura del nexo causal por caso fortuito o fuerza mayor, de hecho
determinante de un tercero o de la imprudencia del propio consumidor afectado.

En la prestacién de servicios, la autoridad administrativa considera, para analizar la idoneidad del servicio, si la
prestacion asumida por el proveedor es de medios o de resultado, conforme al articulo 18°.
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cuente con saldo deudor, saldo a favor o servicios asociados).

En su defensa, el Banco sefiald que las solicitudes de cancelacion de tarjeta
de crédito fueron atendidas en su totalidad antes de la notificacion de
imputacidn de cargos, por lo que corresponderia que se le aplique la eximente
de responsabilidad del articulo 257° del TUO de la LPAG.

Asimismo, en su recurso de apelacion el Banco sefialé que la Comision indico
que no correspondia la aplicacion del eximente referido a la subsanacion de la
conducta infractora antes de la notificacion de la imputacion de cargos, debido
a que consider6 que la demora en la atencién de las solicitudes de cancelacién
de las tarjetas de crédito fue una infraccién de caracter instantaneo, en tanto
la conducta se habria producido unicamente en el momento que se cumplié el
plazo indicado, sin que se mantengan efectos en el tiempo que pudieran ser
subsanados; omitiendo asi considerar que el articulo 257° del TUO de la LPAG
no establecia ninguna limitacién en su aplicacién, por lo que, resulta contrario
al ordenamiento legal vigente que la Comision pretendiera excluir de manera
arbitraria la aplicacién de dicho eximente.

Adicionalmente, sefnalé que la Comision diferencié el caso del retraso en la
atencidn de reclamos y la infraccién consistente en el retraso en la atencion de
solicitudes de cancelacién de tarjetas de crédito, alegando que en el primer
caso Unicamente se produjo un retraso en responder seis (6) reclamos,
mientras que en el hecho imputado en el presente procedimiento, se tratd de
setenta y tres (73) solicitudes de cancelacion de tarjetas de crédito, atendidas
de manera extemporanea, siendo considerado este Ultimo caso como una
materia sensible por tratarse del sector financiero.

Al respecto, el literal f) del numeral 1° del articulo 257° del TUO de la LPAG#
establece que es una eximente de responsabilidad la subsanacion voluntaria
por parte del proveedor imputado, con anterioridad a la notificacion de la
imputacion de cargos.

Sobre el particular, esta Sala -al igual que la Comision- considera preciso
sefalar que en el presente caso no se esta analizando la atencion o no de las
solicitudes de cancelacion, sino que el hecho materia de pronunciamiento
radica en verificar si dichas solicitudes fueron atendidas oportunamente, esto

24

TUO DE LA LPAG.

Articulo 2572.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1. Constituyen condiciones eximentes de responsabilidad por infracciones las siguientes:

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de
infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso
3) del articulo 253.
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es dentro del plazo ofrecido para su atencion.

Asi, esta Sala considera preciso sefialar que cuando estamos frente a
conductas referidas a oportunidad — como por ejemplo atender los reclamos
dentro del plazo legal, entregar los productos dentro del plazo pactado — dichas
conductas son insubsanables, pues si bien, los proveedores pueden realizar
acciones para tratar que los efectos no se propaguen en el tiempo — como por
ejemplo brindar respuesta al reclamo o entregar el producto contratado — la
infraccidon ya ha sido configurada.

En ese sentido, en el presente caso la conducta imputada al Banco estaba
referida a verificar la oportunidad en la atencién de las solicitudes de
cancelacion; por lo que, esta Sala considera que dicha conducta no puede ser
subsanada, por tratarse de una infraccion de tipo instantanea, la cual se
configura con la sola atencion inoportuna por parte de la entidad financiera.

Por otro lado, el Banco sefal6 que en el articulo 257° del TUO de la LPAG no
se establece ninguna limitacion en la aplicacion de la eximente de
responsabilidad por subsanacién previa a la imputacion de cargos, por lo que
la resuelto por la Comisién vulneraba el principio de legalidad al hacer
distincién donde no existia.

Sobre ello, esta Sala considera que para poder aplicar la subsanacion se debe
estar ante una conducta que sea subsanable; sin embargo, conforme se ha
mencionado previamente, la conducta imputada contra el Banco es de
naturaleza instantanea, habiendo producido con su propia atencion
inoportuna.

De otro lado, el Banco alegb que, en un caso anterior, similar a la infraccién
imputada, ante el retraso en responder reclamos de los consumidores, la
Secretaria Técnica impuso Unicamente una medida de advertencia al
proveedor, determinando que no se ameritaba el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador en tanto que los reclamos fueron finalmente
atendidos; por lo que correspondia aplicar el mismo criterio; caso contrario, se
estaria vulnerando el principio de predictibilidad e imparcialidad.

Sobre el particular, se debe precisar que el supuesto infractor identificado en
la citada medida de advertencia es distinto al imputado en este extremo. Como
lo indicd el Banco, en el caso de la medida de advertencia, la presunta
infraccion hallada estaba relacionada a la falta de atencién oportuna de
reclamos en el Libro de Reclamaciones, tipificada bajo el articulo 24° del
Cébdigo; sin embargo, en el presente caso, las solicitudes no atendidas
oportunamente se encuentran referidas a la cancelacién de uno de sus
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productos activos.

Asimismo, se debe sefialar que, en virtud de las facultades con las que cuenta
la Comision para efectuar investigaciones en materia de proteccién al
consumidor, las cuales son ejercidas a través de la Secretaria Técnica, se
establece determinadas formas de conclusién de la actividad de fiscalizacion,
entre las cuales se encuentra la emisidn de una advertencia de la existencia
de incumplimientos no susceptibles de ameritar la determinacién de
responsabilidades administrativas y la recomendacién del inicio de un
procedimiento administrativo sancionador, ello conforme a lo establecido en el
articulo 245 del TUO de la LPAG.

Siendo asi, la Secretaria Técnica evalua el impacto que las conductas tienen
en el mercado y segun ello, decide por emitir una advertencia o iniciar un
procedimiento administrativo sancionador.

En ese sentido, la Secretaria Técnica tiene discrecionalidad al decidir en qué
conductas es posible emitir una advertencia y en cuales es necesario iniciar
procedimientos administrativos sancionadores, sin que ello signifique una
vulneracion al principio de imparcialidad.

En virtud de todo lo antes mencionado, esta Sala considera que corresponde
confirmar la resolucion venida en grado en el extremo que hallé responsable
al Banco por infraccion del articulo 19° del Cédigo, toda vez que se verificd
que atendié las solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito realizadas por
sus consumidores fuera del plazo respectivo.

Sobre la prohibicion de discriminacion en el consumo

Marco tedrico general

En el ordenamiento juridico peruano, el derecho a la igualdad ha sido
reconocido expresamente en el numeral 2 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Peru, que establece en forma expresa y clara lo siguiente:

“Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho: (...)

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra
indole. (...)”

En relacion al mandato establecido en el articulo 2° de la Constitucion, en
diversa jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha sefialado que la igualdad
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ostenta la doble condicidén de principio y de derecho subjetivo=. En su calidad
de principio, constituye el enunciado de un componente axiolégico del
ordenamiento constitucional, que vincula y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. Como derecho subjetivo, se constituye en un derecho
fundamental que reconoce la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional: la igualdad oponible a un destinatario. Por ello, se ha senalado
que la igualdad se trata del reconocimiento de un derecho a no ser
discriminado por razones proscritas por la propia Constitucién (origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinidn, condicion econdémica) o por otras que
juridicamente resulten relevantes.

El derecho a la igualdad, al proyectarse a lo largo de todo el ordenamiento
legal, se manifiesta como derecho objetivo también en la regulacién especial
sobre proteccién al consumidor. De este modo, el articulo 1°.1 literal d) del
Cdédigo senala que los consumidores tienen derecho a un trato justo y
equitativo en toda transaccion comercial, prohibiéndose expresamente la
posibilidad de ser discriminados por los mismos motivos establecidos en el
articulo 2° de la Constitucién, asi como por otros de cualquier indole=.

En este contexto preceptivo, el articulo 38° del Cédigo establece la clausula
normativa segun la cual los proveedores se encuentran prohibidos de
establecer discriminacién alguna respecto de los solicitantes de los productos
y servicios que ofrecen, asi como de realizar seleccidn de clientela, excluir a
personas o realizar otras practicas similares, sin que medien causas de
seguridad del establecimiento, tranquilidad de sus clientes u otras razones
objetivas y justificadas.

Si bien diversos érganos resolutivos del Indecopi han interpretado en el pasado
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Ver sentencias recaidas en los expedientes 0045-2004-AA/TC (accién de inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima contra el articulo 3° de la Ley 27466) y 05157-2014-PA/TC (proceso
de amparo interpuesto por la sefiora Maria Chura Arcata contra la resolucién expedida por la Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Puno).

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 1°.- Derechos de los consumidores.

1.1 En los términos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos: (...)

d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda transaccién comercial y a no ser discriminados por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econdémica o de cualquier otra indole. (-.r)

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 382.- Prohibicion de discriminacion de consumidores.

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacién alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro
0 expuestos a una relaciéon de consumo.

38.2 Esta prohibida la exclusién de personas sin que medien causas de seguridad del establecimiento o tranquilidad
de sus clientes u otros motivos similares.

38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y razonables. La atencion preferente
en un establecimiento debe responder a situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una
proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se otorga.
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que, del articulo 38° podian desprenderse dos conductas diferentes, a saber:
el trato diferenciado ilicito y la discriminacioén; lo cierto es que la categorizacién
binaria establecida a nivel jurisprudencial ha sido revisada por la conformacion
actual de la Sala y, en atencién a que el articulo 2° de la Constitucion y el
articulo 38° del Codigo no realizan una diferenciacion de caracter normativo
entre trato diferenciado y discriminacion, este Colegiado ha considerado
pertinente reevaluar el criterio empleado; y, consecuentemente, sostener que
el tipo infractor contenido en el citado articulo 38° debe ser entendido como
una unica figura juridica que englobe cualquier conducta de los proveedores
en el mercado que afecte el derecho a la igualdad y que se materialice a través
de un trato discriminatorio hacia los consumidoresz.

De este modo, la Sala ha establecido recientemente un cambio de criterio= en
relacién al modo en el que deben analizarse las conductas donde exista un
trato desigual que no se encuentre justificado de manera objetiva y razonable,
entendiéndose que ello bastard para configurar un acto discriminatorio,
debiendo imputarse dichas acciones del proveedor, independientemente de la
causa que origine el trato desigual, como una infraccién a la prohibicion de
discriminacion en el consumo contenida en el articulo 38° del Cédigo.

Es importante recalcar que el razonamiento planteado no implica desconocer
que existen actos de discriminacidén en el consumo mas graves que otros, dado
que es posible que se configure un trato desigual que implique un mayor grado
de afectacion a la dignidad de una persona (por ejemplo, en casos donde la
discriminacion se origine por temas vinculados a raza, orientacién sexual u
otros motivos similares), lo cual debera ser merituado al momento de graduar
la sancion que corresponda imponer contra el proveedor infractor.

La interpretacion actual parte de entender que el cumplimiento del deber
establecido en el articulo 38° del Cdédigo busca proteger el derecho de los
consumidores a que se les brinde servicios o se les proporcione productos sin
tratos desiguales, mas alla de las condiciones que objetivamente resulten
necesarias para el cabal cumplimiento de las prestaciones a cargo del
proveedor. Asi, la prohibicién de discriminacion en el consumo prevista en el
Cédigo sanciona el comportamiento del proveedor dirigido a negar, diferir o

28

29

Esta es la linea interpretativa que ha establecido el propio Tribunal Constitucional en un Pleno Jurisdiccional
(Expediente 0048-2004-P1/TC, José Miguel Morales Dasso y mas de cinco mil ciudadanos), que con sentencia del 1
de abril de 2005 ha explicado que: “En principio, debe precisarse que la diferenciacion esta constitucionalmente
admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a una diferenciacion
cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato
no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de
trato constitucionalmente intolerable”.

Resolucion 2025-2019/SPC de fecha 24 de julio de 2019, procedimiento de oficio iniciado contra Banco
Interamericano de Finanzas S.A.
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limitar el acceso de bienes y servicios a los consumidores; asi como la
realizacion de seleccién de clientela o exclusién de personas, sin que medien
causas de seguridad del establecimiento, de tranquilidad de sus clientes u
otras razones objetivas y justificadas; entendiéndose que todas estas practicas
vulneran el derecho a la igualdad.

Asimismo, el criterio interpretativo adoptado por este Colegiado es acorde con
las reglas probatorias determinadas por el legislador peruano para los casos
de discriminacion en el consumo, previstas en el articulo 39° del Codigo, el
cual senala que:

“Articulo 39°. - Carga de la prueba

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o
a la administracion cuando se inicia por iniciativa de ella. Para acreditar tal
circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo
determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la
existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la
existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte
probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacion para incurrir en
practicas discriminatorias. Para estos efectos, es valida la utilizacion de indicios
y otros sucedaneos de los medios probatorios.”

Por ello, para los casos de procedimientos iniciados por una denuncia de parte,
correspondera al consumidor afectado demostrar la existencia del trato
desigual sin que sea necesario que pertenezca a un grupo determinado. Luego
de ello, sera el proveedor quien debera acreditar la existencia de una causa
objetiva que justifique razonablemente la practica cuestionada; y, si se supera
este nivel probatorio, el denunciante debera comprobar ante la autoridad que
la causa alegada es un pretexto o una simulacién para realizar la practica
discriminatoria.

De igual modo, en los procedimientos iniciados de oficio correspondera a la
autoridad comprobar la existencia del trato desigual para que, posteriormente,
el administrado presuntamente infractor acredite la existencia de una causa
objetiva que justifique la practica analizada. Finalmente, confirmada esta
causa, la autoridad nuevamente debera demostrar que la causa alegada es un
pretexto o una simulacion para incurrir en la practica discriminatoria.

De acuerdo a lo expuesto, en consonancia con el cambio de criterio definido
por este Colegiado, el articulo 39° no realiza ninguna diferenciacién en los
niveles de gravedad de una practica discriminatoria; y, por ende, los 6rganos
resolutivos de proteccion al consumidor, al momento de analizar un trato
desigual por parte de los proveedores, deberan cenirse a las reglas probatorias

M-SPC-13/1B 33/55

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pera Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

RESOLUCION 1453-2020/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0284-2018/CC3-SIA

resefiadas para verificar la comision de la conducta infractora. Una vez
comprobada ella, podran determinar el nivel de gravedad de la misma, para
graduar y, de ser el caso, aplicar una sancién mas drastica en funcién de la
practica discriminatoria acreditada.

La discriminacidén por edad en servicios financieros

114.

115.

116.

El presente procedimiento ha sido iniciado de oficio por una presunta practica
discriminatoria vinculada a la edad. En especifico, la Comisién imputo a titulo
de cargo al Banco que habria realizado un trato desigual basado en la edad
de los consumidores, al impedir el acceso de los mismos a los productos
“Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito
Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto
Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”.

El acceso al crédito no esta reconocido como un derecho fundamental de la
persona; sin embargo, la posibilidad de acceder al financiamiento se encuentra
interrelacionada con el ejercicio de otros derechos primordiales. Por ejemplo,
cuando un consumidor obtiene un crédito hipotecario, adquiere un inmueble
que le permite ejercer su derecho a la vivienda. Si se trata de un crédito
personal para iniciar, continuar o culminar los estudios, materializa su derecho
a la educacion. De igual modo, si el préstamo es utilizado para emprender un
negocio, permite completar el capital necesario para ello y de este modo
desempenar o desarrollar algun oficio o empleo, en ejercicio de su derecho al
trabajo. Por ello, aunque la sola posibilidad de acceder a un crédito no sea un
derecho fundamental, es claro que si permite la concrecion de gozar de
seguridad econdémica, la cual, a su vez, asegura condiciones minimas como la
vivienda, alimentacién, educacién, trabajo, atencion en establecimientos de
salud, etc.; todos ellos aspectos orientados a aumentar el bienestar de la
personax.

Considerando esta conexién entre el acceso al financiamiento y su posibilidad
de asegurar la realizaciébn de otros derechos fundamentales, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que la denegatoria injustificada o basada
unicamente en la edad para impedir el acceso al crédito de una persona puede
afectar el ejercicio de los derechos constitucionales derivados del mismo. Sin
embargo, ello no implica que la entidad financiera se vea impedida de adoptar
disposiciones internas para la concesion de préstamos. De este modo, este
Colegiado comparte la opinién del supremo intérprete de la Constitucion y
reconoce la facultad de los proveedores de servicios financieros para regular

30

Ver fundamentos 33 a 37 de la sentencia recaida en el expediente 05157-2014-PA/TC (proceso de amparo interpuesto
por la sefiora Maria Chura Arcata contra la resolucién expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Puno).
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el otorgamiento de créditos a través del establecimiento de requisitos que
deben cumplir los consumidores; los mismos que pueden estar relacionados a
los ingresos econdmicos del solicitante, su historial crediticio, el riesgo de
incumplimiento de pago, entre otros.

117. Sin embargo, en relacién al factor etario, si bien es legitimo que una entidad
financiera pueda incluir el mismo dentro de los multiples criterios a evaluar en
una solicitud de crédito, es claro también que la edad per se no puede ser
considerada como el unico filtro para denegar una operacién de este tipo. Ello,
debido a que la capacidad de endeudamiento de una persona y su posibilidad
de acceso al crédito no deben ser medidas solamente en funcién de la edad
del solicitante; pues, de este modo, se les estaria brindando un trato desigual
en funcidén de una caracteristica personal que no determina por si sola su real
posibilidad de pago.

118. Por ello, considerando el marco teérico expuesto sobre discriminacion en el
consumo, la carga probatoria vinculada a este tipo infractor en los
procedimientos administrativos sancionadores de protecciéon al consumidor,
asi como el estandar previamente detallado sobre la discriminacion por edad
en los servicios financieros, corresponde a esta Sala determinar si, en el
presente caso, el Banco ha incurrido en una préactica discriminatoria etaria al
considerar ciertas edades de consumidores como un filtro para restringir el
acceso a los productos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa
Platinium”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”,

“Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra de
Deuda” y “Rapicash”.

Aplicacién al caso en concreto

119. La Comision hallé responsable al Banco por infraccién del articulo 38° del
Cédigo, al considerar que restringia el acceso a los consumidores a los
productos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa®, “Tarjeta CMR Visa Platinium”,
“Crédito Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular
Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra de Deuda” y

“‘Rapicash”.
120. La primera instancia arrib6 a dicha conclusién luego de evaluar:

(i) La informacién obtenida en las supervisiones remotas realizadas a la
pagina web del Banco sobre sus productos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR
Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito Efectivo”, “Crédito
Vehicular”, “Compra de Deuda” y “Rapicash’;

(i) la informacién obtenida en la accién de supervision en calidad de
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consumidor incognito realizada el 19 de diciembre de 2018, donde se
verific6 que el Banco mantenia como requisito para la contratacion de
sus productos activos el factor etario; vy,

(iii) los diversos argumentos planteados por el Banco durante la etapa de
investigacion y el procedimiento en primera instancia, centralizados en
que la diferenciacion etaria se encontraba justificada, en tanto tiene como
proposito mitigar el riesgo de posibles incumplimientos en el pago.

121. Frente a la resolucion de primera instancia, en su apelacion, el Banco indicé lo
siguiente:

(i)  Antes de la imputacion de cargos, subsané la conducta imputada, por lo
que, deberia aplicarse la eximente de responsabilidad establecida en el
articulo 257° del TUO de la LPAG;

(i) la Sala no debia tomar en consideracién un hecho aislado, como el
sucedido en la accion de supervision del 19 de diciembre de 2018, para
sefalar que su entidad no subsané la conducta imputada;

(iii) reiter6é que no efectud practica discriminatoria, pues el factor etario se
encontraba justificado en los establecido en el articulo 222° de la Ley
General del Sistema Financiero;

(iv) durante el aflo 2017 no hubo ningun reclamo respecto a la negativa de
otorgamiento de crédito en funcién a los limites minimos y maximos de
edad establecidos por su empresa, lo cual demuestra que dichos limites
de edad no generaron ninguna afectacién real a algun consumidor en
particular; y,

(v) reiter6 que entregaron tarjetas de crédito a clientes que tenian entre 18 'y
92 anos, luego de haber efectuado una evaluaciéon de su capacidad de
pago, independientemente del factor etario.

122. Sobre el particular, es necesario sefalar que el andlisis de la Comisién, si bien
intentd detallar y desvirtuar cada uno de los argumentos de defensa de la
entidad financiera; producto de ello, dejé de lado una evaluacion probatoria
ordenada y acorde con las reglas establecidas por el articulo 39° del Codigo,
el cual determina expresamente la forma como debe examinarse una presunta
infraccion por discriminacién en el consumo. En tal sentido, si bien dicho tipo
de motivacién no amerita declarar la nulidad de la resolucién venida en grado;
por cuestiones metodoldgicas y de estricto cumplimiento de la dindmica
probatoria prevista en el Codigo para el tipo infractor materia de procedimiento,
la Sala evaluara la conducta y argumentos del Banco del siguiente modo:

(i)  En primer lugar, se verificara si la Comisién ha comprobado la existencia
del trato desigual imputado al Banco; es decir, si los medios de prueba
que obran en el expediente son suficientes para acreditar que la entidad
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financiera restringe el acceso a ciertos consumidores con rangos limites
de edad para el acceso a los productos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR
Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito Efectivo Sin Tarjeta”,
“Credito Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito
Vehicular Auto Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”;

(i) en segundo término, y siempre que se compruebe el requisito sefalado
precedentemente, se revisaran los argumentos presentados por la
entidad financiera durante todo el procedimiento orientados a acreditar la
existencia de una causa objetiva y justificada sobre la presunta practica
discriminatoria, bajo una 6ptica de razonabilidad; y,

(iii) finalmente, si es que el Banco demuestra la causa indicada, se analizara
si la misma constituye un pretexto o una simulacion para incurrir en una
practica discriminatoria.

Sobre la existencia del trato desigual

123. En la resolucion venida en grado, la Comision sefal6 que la existencia de la
restriccién etaria en los productos investigados -vinculada al trato desigual
imputado al Banco- se demostraba con la informacién obtenida en las
acciones de supervisibn — remotas y presencial — realizadas por la GSF
durante la etapa de investigacidn del presente procedimiento.

124. En la resolucion venida en grado, la Comisidn sefalé que la existencia de las
restricciones etarias en los 9 productos investigados -vinculadas al trato
desigual imputado al Banco- se demostraba con la verificacion de la
informacién consignada en la pagina web de la entidad financiera los dias 9
de octubre y 15 de noviembre de 2017, la accion de supervisién bajo la
modalidad de supervision remota efectuada en una de las oficinas de la
entidad bancaria el 19 de diciembre de 2018; asi como las propias
declaraciones del administrado proporcionadas durante la etapa de
investigacion y el procedimiento en primera instancia.

125. En este punto, es pertinente senalar que, en relacion a la existencia del trato
desigual, el Banco ha sefalado tanto durante la etapa de investigacion, asi
como a lo largo de la tramitacion del procedimiento, que la restriccion etaria
es justificable; y, por ende, no ha negado la existencia del trato desigual
materia de pronunciamiento.

126. Sobre el particular, cabe resaltar que, si bien el administrado ha sefalado
como uno de sus argumentos de defensa en primera instancia que la
informacion de los rangos etarios en su portal web eran simplemente factores
o0 requisitos; ello, no elimina la existencia de la restriccidén para la contratacion
de los productos financieros investigados. Asimismo, la Sala comprueba que,
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en sus propias declaraciones durante la etapa de supervision, el Banco ha
sefalado expresamente que los requisitos de edades minimas y maximas
eran parte de su politica crediticia.

En atencién a ello, este Colegiado considera que los medios de prueba
obtenidos por la GSF, asi como los propios argumentos presentados por el
Banco durante la investigacion y tramitacidon del presente procedimiento,
permiten acreditar que el Banco requiere:

(i)  Una edad minima (18 afnos) y maxima (80 afos) para contratar los
productos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa
Platinium”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”, “Compra de Deuda” y
“‘Rapicash’;

(i) una edad minima (26 afnos) y maxima (67 anos) para contratar el
producto “Crédito Efectivo sin Tarjeta”; y,

(iii) una edad minima de (22 anos) y maxima de (70 anos) para contratar los
productos “Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto
Usado”, si es que el consumidor es dependiente y 25 anos si es
independiente.

En tal sentido, se comprueba la existencia de un trato desigual por parte de la
entidad financiera y, con ello, el primer filtro establecido por la dindmica
probatoria del articulo 39° del Cédigo.

Sobre la existencia de una causa objetiva que justifique la practica discriminatoria

129.

130.

131.

Superado el primer nivel de analisis previsto por el articulo 39° del Cddigo,
corresponde ahora evaluar si el Banco ha cumplido con acreditar la existencia
de una causa objetiva, bajo un enfoque de razonabilidad, que justifique la
restriccion etaria para acceder a los productos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR
Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito
Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto

Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”.

En este punto, el Banco sefaldé que la fijacion de limites minimos y maximos
de edad para acceder a los 9 productos financieros objeto de cuestionamiento,
se encontraria justificado en tanto tiene como proposito mitigar el riesgo de
posibles incumplimientos en el pago y guarda relacion con lo establecido en el
articulo 222° de la Ley General del Sistema Financiero.

Sobre el particular, esta Sala en mayoria considera oportuno sefialar que, si
bien las empresas del sistema financiero pueden considerar como uno de los
criterios para la evaluacién de sus clientes, la edad de los mismos, dicho
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requisito no puede ser Obice para que el proveedor realice al menos una
evaluacion de la situacién crediticia de sus clientes o usuarios, es decir que la
edad no puede ser un requisito que per se prohiba el acceso de los
consumidores a un producto financiero.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha establecido en la Sentencia
recaida sobre el expediente 5157-2014-AA/TC del 4 de abril de 2017, que si
se pueda evaluar la edad de los consumidores, pero que esta no puede ser
obstaculo para acceder a la evaluacion crediticia, debiendo considerarse el
caso particular de cada solicitante.

Siendo asi, se debe sefalar que las entidades del sistema financiero no
pueden considerar solo la edad como un obstaculo para la evaluacién crediticia
de los consumidores, mas aun cuando existe la posibilidad de que se solicite
a los clientes una garantia que respalde el crédito que solicita.

Asimismo, se debe precisar que el articulo 222° de la Ley General del Sistema
Financiero em ningun momento hace referencia a un factor etario, como
determinante para el acceso a productos financieros.

De otro lado, el Banco sefald que antes de la notificacidén de imputacion de
cargos subsané la conducta imputada en su contra y retiré los limites minimos
y maximos establecidos para el acceso a sus productos.

Asimismo, indicO que un hecho aislado — como la accién de supervision
realizada por el personal de la GSF el 19 de diciembre de 2018 — no podia
significar que no hayan subsanado su conducta y retirado los limites minimos
y maximos para acceder los productos financieros ofrecidos por su entidad.

Sobre el particular, esta Sala en mayoria considera preciso sefalar que, si bien
obra un correo electronico de fecha — 5 de febrero de 2018 — a través del cual
se comunica el retiro de los limites maximos y minimos para el acceso a los 9
productos financieros imputados; de la accion de supervision realizada el 19
de diciembre de 2018, no se vio reflejado que todos los trabajadores del Banco
haya adoptado dicho criterio, pues conforme se verificé de la accion de
supervisién, en la misma se informé que se mantenian requisitos etarios para
el acceso a los productos financieros.

Siendo asi, se puedo advertir que la conducta imputada contra el Banco no fue
subsanada, pues sus trabajadores seguian informando sobre la aplicaciéon de
requisitos etarios para el acceso a los productos financieros; por lo que no
corresponderia aplicar la eximente de responsabilidad establecida en el
articulo 257° del TUO de la LPAG.
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Por otro lado, el Banco sefialé que en el afio 2017 no hubo reclamo alguno por
la negativa de otorgamiento de crédito en funcién a los limites de edad
establecidos, lo cual demostraba que no hubo una afectacién real a los
consumidores.

Sobre ello, esta Sala en mayoria comparte el criterio sefialado por la Comision,
de que la falta de reclamos no merma la responsabilidad del administrado por
haber cometido una presunta infraccién, toda vez que dicha infraccion se
consumo con el solo hecho de haber establecido limites minimos y maximos
de edad.

Por ultimo, el Banco sefiald que habia otorgado tarjetas de crédito a personas
fuera de los limites minimos y maximos establecidos, de lo que se verificaria
que en la practica se ha evaluado la situacidén y capacidad de pago de cada
consumidor, sin aplicar los limites minimos y maximos de edad.

Al respecto este Colegiado en mayoria considera pertinente sefalar que la
conducta evaluada como un acto discriminatorio esta referida al hecho de
haber establecido la edad como requisito de acceso para poder contratar,
siendo que el hecho de que algunos consumidores hayan podido acceder a
los productos que ofrece el administrado no lo exonera de la responsabilidad
imputada en el presente procedimiento. Asimismo, se debe sefalar que el
hecho de haber otorgado a algunos clientes productos financieros sin tener en
cuenta los limites minimos y maximos establecidos, no significa que no hayan
existido consumidores que no hayan podido acceder a los productos
financieros ofertados por el Banco por el solo hecho de haber consignado
limites etarios para acceder a los mismos.

En virtud de todo lo antes mencionado, esta Sala en mayoria considera que
corresponde confirmar la resolucion venida en grado, en el extremo que hall6
responsable al Banco, por infraccion del articulo 38° del Cédigo, toda vez que
quedo acreditado que incurrié en una practica discriminatoria etaria al haber
establecido restricciones de edad a los consumidores para acceder a sus
productos activos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa
Platinium”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”,
“Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”, “Compra de
Deuda” y “Rapicash”.

lll. Sobre la graduacion de las sanciones

144.

A efectos de graduar las sanciones a imponer, el articulo 112° del Cédigo=
establece que, al momento de aplicar y graduar la sancion, la autoridad

31

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.
Articulo 1122.- Criterios de graduacion de las sanciones administrativas.
Al graduar la sancién, el Indecopi puede tener en consideracién los siguientes criterios:
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administrativa puede atender al beneficio ilicito esperado con la realizacion de
la infraccidn, la probabilidad de deteccidén de la misma, el dafio resultante de
la infraccidn, los efectos que se pudiesen ocasionar en el mercado y otros
criterios que considere adecuado adoptar.

Por su parte, el TUO de la LPAG recoge dentro de los principios de la potestad
sancionadora administrativa el Principio de Razonabilidad=, segun el cual la
autoridad administrativa debe asegurar que la magnitud de las sanciones sea
mayor o igual al beneficio esperado por los administrados por la comisién de
las infracciones. Como parte del contenido implicito del Principio de
Razonabilidad, se encuentra el Principio de Proporcionalidad, el cual supone
una correspondencia entre la infracciéon y la sancién, con interdiccion de
medidas innecesarias o excesivas.

En su apelacién, el Banco indicdé que las multas impuestas no habian sido
determinadas en atenciébn a los Principios de Razonabilidad y
Proporcionalidad. Adicionalmente precisé que habia reconocido la infraccion
referida a la tencion fuera de plazo de las 73 solicitudes de cancelacion.

Sobre la sancién por la infraccion del literal ¢) del articulo 47° del Codigo

147.

En la medida que el Banco no fundamenté su apelacién respecto del extremo
referido a la multa impuesta por infraccidén al literal c) del articulo 47° del
Cébdigo, se asumen como propias las consideraciones de la recurrida sobre
tales puntos, ello, en virtud de la facultad establecida en el articulo 6° del TUO
de la LPAG=.

32

33

1. El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacion de la infraccion.

2. La probabilidad de deteccion de la infraccion.

3. El dafo resultante de la infraccion.

4. Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado.

5. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectaciéon a la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores.

6. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar. (...).

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

1.4. Principio de Razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines
publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

(.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS.

Articulo 6°. - Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.
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148. En ese sentido, corresponde confirmar la resolucion recurrida en el extremo
que sancioné al Banco con una multa de 1,09 Unidades Impositivas
Tributarias, por infraccion del literal ¢) del articulo 47° del Cédigo.

Sobre la sancién por la infraccion del articulo 19° del Cédigo

149. En la resolucidon de primera instancia, se determiné sancionar al Banco con
una multa de 267,1 Unidades Impositivas Tributarias por la atencién
extemporanea de 73 solicitudes de cancelacion de tarjetas de crédito. La
Comisién sustento la sancién de acuerdo a lo siguiente:

“(...) Ahora, considerando que el dafio estimado se calculd tomando en cuenta
el valor del dafio generado a los consumidores a la fecha, es necesario realizar
una actualizacion de dicho monto, el cual deba reflejar el costo de oportunidad
del valor del dinero perdido en el tiempo por parte de los consumidores, desde
la comision de la infraccion hasta la fecha de calculo de multa.

Este costo de oportunidad se puede ver reflejado por la tasa de preferencia por
el tiempo de los consumidores el cual asciende a 8.50% anual y su equivalente
mensual 0.68%. Con dicha informacion, el darno se aproxima en S/ 11 895, 16.

En ese extremo, Banco Falabella alegé que, en tanto todas las solicitudes de
cancelacion ya habian sido atendidas al inicio del procedimiento, no
corresponde actualizar el daro.

Al respecto, siendo que el daro estimado se calculé tomando en cuenta el valor
del daro generado a los consumidores a la fecha de infraccion (esto es, los dias
en exceso, dato que considera que las solicitudes fueron atendidas), resulta
necesario realizar una actualizacion de dicho monto, el cual debe reflejar el
costo de oportunidad del valor del tiempo perdido, desde la comision de la
infraccion hasta la fecha de calculo de multa, pues implica traer el darno
calculado a valor presente.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se les identifique de modo certero,
y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictamenes o similares que
sirvan de fundamento a la decisién, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo.
6.3 No son admisibles como motivacién, la exposicién de férmulas generales o vacias de fundamentacién para el
caso concreto o aquellas féormulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccién o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitié el acto que se
impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios o de la aplicacion o
interpretacién del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién distinta debe conducir a estimar parcial o
totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.

6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no perjudica
derechos de terceros.

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales, bastando la
motivacion Unica.
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En ese contexto, el costo de oportunidad del dinero de los consumidores esta
constituido por el sacrificio en el consumo presente por parte de los
consumidores y es medido por la tasa de preferencia del tiempo, la cual refleja
el incremente en el consumo futuro que los miembros de la sociedad desean
como recompensa por cada unidad de consumo presente que ha sido
sacrificada.

(..

Para determinar la probabilidad de detencion en el presente caso, se consideran
dos criterios relevantes, en primer lugar, que la conducta verificada se evidencia
del analisis de la revision de una muestra de 200 solicitudes de cancelacion de
tarjetas de crédito, de un total de 9427; en los cuales podrian existir indicios de
darse la infraccion detectada, obteniéndose una proporcion de 0.0212; y en
segundo lugar, se encuentra la capacidad y esfuerzo realizado por el Estado,
reflejados en la accion de recabar, validar y analizar informacion referente a las
solicitudes iniciadas por los consumidores, a este criterio se le asigna un peso
de 0.50. Por lo tanto, tomando en cuenta los criterios antes mencionado, la
probabilidad de detencion para este caso asciende a 0.0106.

Considerando lo antes senalado, corresponde sancionar a Banco Falabella con
una multa ascendente a 267.1 Unidades Impositivas Tributarias. (...)”

En su apelacién, el Banco sefialé que se habian vulnerado los principios de
Razonabilidad y Proporcionalidad, pues la Comisién sustentd la graduacion de
la sancién en funcién a la estimacién de un presunto dafno, por incumplir con
cancelar las tarjetas de crédito dentro del plazo establecido, actualizando el
valor del referido dano hasta la fecha de céalculo de multa, sin tener en
consideracion que a la fecha de inicio del procedimiento todas las solicitudes
de cancelacién de tarjetas de crédito ya habian sido atendidas.

Asimismo, sefalé que en su escrito de descargos habia reconocido la
imputacién efectuada en su contra por lo que corresponderia que se le aplique
la atenuante respectiva. Sin embargo, de acuerdo a los medios de prueba que
obran en el expediente, en el escrito presentado por el administrado el 29 de
marzo de 2019, donde presenté sus argumentos de defensa frente a la
imputacion efectuada por la Secretaria Técnica de la Comisién, no se
evidencia el reconocimiento invocado por la entidad financiera; motivo por el
cual corresponde desestimar el pedido del Banco en este punto.

Sobre los criterios empleados por la Comisién para graduar la sancién por la
infraccidn del articulo 19° del Codigo, esta Sala considera que:

(i) La valorizacion efectuada por la primera instancia sobre el dafo
econdmico que sufriria un consumidor al verificarse un supuesto de
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incumplimiento del plazo para procesar la cancelacion de una tarjeta de
crédito, basandose en el costo que habria generado a los consumidores
el seguimiento de su solicitud de cancelacion, es un parametro incorrecto.
Ello, debido a que, en la presente infraccién, no existe un dafo
econdmico a los consumidores cuya solicitud de cancelacion de tarjeta
de crédito se procesado de forma extemporanea;y, por ende, en atencion
a los parametros establecidos en el articulo 112° del Cdédigo, la
graduacion de la sancién debid estar orientada a determinar el beneficio
ilicito esperado u obtenido por la realizacidon de la infraccion, los efectos
que la conducta pueda haber generado en el mercado o la naturaleza del
perjuicio causado; vy,

la probabilidad de deteccion determinada considerd invalidamente dos
criterios de ponderacion, a saber: (a) que la conducta habia sido
evidenciada del analisis de una muestra de solicitudes de cancelacion de
tarjetas de crédito; y, (b) la capacidad y esfuerzo realizados por el Estado,
reflejados en la accidn de recabar, validar y analizar informacion referente
a las mismas solicitudes; cuando es claro que ambos criterios reflejan el
mismo paradmetro: la actuacion de la autoridad para detectar la conducta
infractora.

153. En tal sentido, este Colegiado estima que, a efectos de graduar la sancion en
el presente caso, deben considerarse los siguientes criterios:

(i)

(ii)

(i)

Beneficio ilicito: consistente en el ahorro de costos que significé el
haber omitido implementar mecanismos eficaces para procesar las
solicitudes de cancelacion de tarjetas de crédito en el plazo previsto por
la entidad financiera e informado a los consumidores;

Probabilidad de deteccion: entendida como la percepcion que tiene el
agente infractor sobre la posibilidad que pueda ser detectado por la
administracion, lo cual esta relacionado con el esfuerzo y capacidad del
Estado para detectar el incumplimiento normativo. La Sala estima que la
conducta infractora en el presente caso tiene una probabilidad de
deteccién media, en tanto la autoridad tomé conocimiento de los hechos
a través de un trabajo de supervision y fiscalizacion; vy,

Efectos generados en el mercado: la conducta infractora genera
desconfianza e incertidumbre en los consumidores respecto de los
proveedores de servicios financieros, en tanto estos esperan
legitimamente que no se realicen practicas como la sancionada.

154. Por los argumentos expuestos, como consecuencia de un analisis ponderado
de los criterios previstos por el articulo 112° del Cddigo, y atendiendo a los
Principios de Proporcionalidad y Razonabilidad, este Colegiado considera que
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corresponde revocar la Resolucién 253-2019/CC3 en el extremo que sanciond
al administrado con 267,1 Unidades Impositivas Tributarias; vy, en
consecuencia, sancionar al Banco con una multa de 2 Unidades Impositivas
Tributarias, por infraccion del articulo 19° del Cédigo.

Sobre la sancion por la infraccion del articulo 38° del Cédigo

155.

156.

157.

En el pronunciamiento venido en grado, la Comision determiné sancionar al
Banco con una multa de 50 Unidades Impositivas Tributarias por la restriccion
etaria vinculada a los productos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta
CMR Visa Platinium”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con
Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”,
“Compra de Deuda” y “Rapicash”. La primera instancia sustenté la sancién en
atencién al Principio de Predictibilidad, en atencion a los siguientes
fundamentos:

“...)

Sobre el particular, es menester precisar a Banco Falabella que la multa en este
extremo se sustenta directamente en el principio de predictibilidad, por el cual,
se ha considerado pronunciamientos anteriores en casos de discriminacion.
Adicionalmente, cabe mencionar que esta Comision ha sancionado
anteriormente casos de discriminacion por requisitos etarios en empresas del
sector financiero, primando también principio de predictibilidad. (...)”

En su apelacion, el Banco sefialdé que la multa por infraccién del articulo 38°
del Codigo vulneré los principios de Proporcionalidad y Razonabilidad, toda
vez que la misma no se encuentra debidamente sustentada dentro de los
parametros previstos en el Cdodigo, pues dicho 6rgano resolutivo solo hizo
referencia a jurisprudencia emitida en procedimientos en los que se analizaban
situaciones de hecho diferentes a la analizada en el presente procedimiento.

En el presente caso, se verifica que, tal como el Banco lo sefiald en su recurso
impugnatorio, la Comision citdé 6 pronunciamientos emitidos por la Sala en
casos vinculados a discriminacién. Dichos casos fueron sancionados con
multas que oscilan entre 45 y 51 Unidades Impositivas Tributarias,
comprobandose que todos fueron por practicas discriminatorias de diversa
indole. En efecto, las sanciones citadas por la primera instancia abarcan casos
de discriminacién por raza, orientacién sexual y discapacidad; aspectos
vinculados a la dignidad de la persona humana que, en su momento, este
Colegiado evalué para determinar las sanciones impuestas. Por ello, en tanto
las practicas por discriminacion etaria verificadas en el presente procedimiento
vinculadas a dos productos financieros revisten una gravedad similar a las

34

Fundamentos 130 y 131 de la Resolucion 067-2019/CC3.
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resefiadas por la Comision en el pronunciamiento venido en grado, no se
verifica un uso indebido de las mismas como un parametro de la multa a
imponer en el presente caso.

De otro lado, es pertinente precisar que, considerando que se ha verificado a
través del presente pronunciamiento que las practicas discriminatorias etarias
empleadas por el Banco se encontraban vinculadas a 9 de sus productos
activos; esta Sala estima que la multa a imponer al administrado debi6 ser
mayor a las 50 Unidades Impositivas Tributarias determinadas por la Comision.

No obstante, en la medida que la prohibicién de la reformatio in pejus implica
que un administrado no puede verse afectado en mayor medida por los
recursos interpuestos en su defensa, corresponde confirmar la resolucién
venida en grado en el extremo que sancioné al Banco con una multa de 50
Unidades Impositivas Tributarias, por infraccion del articulo 38° del Cédigo.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en el numeral 4 del articulo
205° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, se requiere
al administrado el cumplimiento espontaneo de las prestaciones previamente
sefaladas, sin perjuicio de lo cual se le informa que la presente resolucion sera
puesta en conocimiento de la Sub Gerencia de Ejecucion Coactiva del Indecopi
a efectos de que ejerza las funciones que la Ley le otorga.

IV. Sobre las medidas correctivas de oficio

161.

162.

163.

Los articulos 114° y 116° del Cddigo, establecen que la autoridad
administrativa podra dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas
complementarias, la cuales tienen por finalidad revertir los efectos que la
conducta infractora hubiera ocasionado o evitar que esta se produzca
nuevamente en el futuro.

En el presente procedimiento, la Sala ha confirmado la infracciéon del articulo
38° del Cadigo, verificada por la Comisidén en tanto el Banco habria incurrido
en una practica discriminatoria al tener una practica discriminatoria al tener
una restriccion etaria para los productos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”,
“Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo
con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular Auto Usado”,
“Compra de Deuda” y “Rapicash”

Por tal motivo, considerando la dimension y gravedad de la infraccion
sefalada, este Colegiado considera que corresponde ordenar, como medidas
correctivas complementarias de oficio, que el Banco:
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(i)  En el plazo maximo de 6 meses contado a partir de la recepcion de la
presente notificacion, cumpla con brindar una capacitacion sobre
prevencion de discriminacion en el consumo a todos los trabajadores de
la entidad financiera que: (a) participen en la creacion, disefio, ejecucion
0 supervision de las politicas comerciales, crediticias o similares de la
empresa; (b) participen en los procesos de disefio y ejecucion de las
politicas comerciales de atencion al cliente o tengan contacto directo con
clientes por cualquier canal de atencién; y, (c) debido a sus labores
puedan verse involucrados en una practica comercial como la
sancionada. La referida capacitacion debera reflejar el involucramiento
de los principales directivos de la empresa (directores, gerentes, jefes o
rangos similares dentro de la estructura de la entidad financiera) y contar
con mecanismos de registro de asistentes, asi como de evaluacion de
los contenidos impartidos; vy,

(i) de manerainmediata, cumpla con colocar de forma permanente un cartel
al interior de todos sus establecimientos abiertos al publico, en un lugar
visible y facilmente accesible, con el siguiente mensaje: “Este
establecimiento esta prohibido de discriminar a cualquier consumidor por
motivos de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
economica, discapacidad, orientacion sexual, identidad de género, edad
o cualquier otra indole, pues ello constituye una infraccion a la Ley 29571,
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Si una persona advierte
que este establecimiento incumple dicha prohibicion, tiene derecho a
formular el reclamo correspondiente, asi como a denunciar este hecho
ante el Indecopi.” Se precisa que el cartel debera tener un tamafo minimo
de una hoja A4 y cada una de las letras del mensaje deberan tener un
tamafio minimo de 0.5 x 0.5 centimetros.

164. Asimismo, se informa al Banco que debera presentar a la Comision los medios
probatorios que acrediten el cumplimiento de ambas medidas correctivas
ordenadas en el término maximo de 5 dias hébiles, contado a partir de los
vencimientos otorgados para cada una; bajo apercibimiento de imponer multas
coercitivas conforme a lo establecido en el articulo 117° del Codigo.

V. Sobre la inscripcion en el Registro de Infracciones y Sanciones del
Indecopi

165. En la medida que el Banco no fundamenté su apelacion respecto del extremo
referido a su inscripcidn en el Registro de Infracciones y Sanciones del
Indecopi, se asumen como propias las consideraciones de la recurrida sobre
tales puntos, ello, en virtud de la facultad establecida en el articulo 6° del TUO
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de la LPAGs.

166. En ese sentido, se confirma la resolucidén venida en grado en el extremo que
dispuso su inscripcion en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi
por las conductas infractoras verificadas en el presente procedimiento.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Resoluciéon 0253-2019/CC3 del 4 de octubre de 2019,
emitida por la Comisién de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3, en el
extremo que hallé responsable a Banco Falabella Pera S.A., por infraccidn del literal
c) del articulo 47° de la Ley 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
toda vez que quedo acreditado que establecidé un procedimiento de desvinculacion
del producto activo tarjeta de crédito distinto al ofrecido a los consumidores para su
contratacion.

SEGUNDO: Confirmar la Resolucion 0253-2019/CC3, en el extremo que halld
responsable a Banco Falabella Perd S.A., por infraccién del articulo 19° de la Ley
29571, Codigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor, toda vez que se verificd
que atendi6 las solicitudes de cancelacién de tarjeta de crédito realizadas por sus
consumidores fuera del plazo respectivo.

TERCERO: Confirmar la Resolucién 0253-2019/CC3, en el extremo que hall6
responsable a Banco Falabella Perd S.A., por infraccién del articulo 38° de la Ley
29571, Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, toda vez que quedd
acreditado que incurrié en una préactica discriminatoria etaria al haber establecido
restricciones de edad a los consumidores para acceder a sus productos activos

3 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS.
Articulo 6°. - Motivacion del acto administrativo
6.1 La motivaciéon debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposiciéon de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.
6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se les identifique de modo certero,
y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictamenes o similares que
sirvan de fundamento a la decisién, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo.
6.3 No son admisibles como motivacién, la exposicién de férmulas generales o vacias de fundamentacién para el
caso concreto o aquellas féormulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.
No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emiti6é el acto que se
impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracién de los medios probatorios o de la aplicacion o
interpretacién del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién distinta debe conducir a estimar parcial o
totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.
6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:
6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.
6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no perjudica
derechos de terceros.
6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales, bastando la
motivacion Unica.
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“Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”, “Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito Efectivo

sin Tarjeta”, “Crédito Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito
Vehicular Auto Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”.

CUARTO: Ordenar como medidas correctivas de oficio que Banco Falabella Peru
S.A.:

(i)  En el plazo maximo de seis (6) meses contado a partir de la recepcion de la
presente notificacion, cumpla con brindar una capacitacién sobre prevencion
de discriminacion en el consumo a todos los trabajadores de la entidad
financiera que: (a) participen en la creacion, disefio, ejecucién o supervision
de las politicas comerciales, crediticias o similares de la empresa; (b)
participen en los procesos de disefio y ejecucidon de las politicas comerciales
de atencion al cliente o tengan contacto directo con clientes por cualquier canal
de atencion; y, (c) debido a sus labores puedan verse involucrados en una
practica comercial como la sancionada. La referida capacitacién debera
reflejar el involucramiento de los principales directivos de la empresa
(directores, gerentes, jefes o rangos similares dentro de la estructura de la
entidad financiera) y contar con mecanismos de registro de asistentes, asi
como de evaluacién de los contenidos impartidos; vy,

(i) de manera inmediata, cumpla con colocar de forma permanente un cartel al
interior de todos sus establecimientos abiertos al publico, en un lugar visible y
facilmente accesible, con el siguiente mensaje: “Este establecimiento esta
prohibido de discriminar a cualquier consumidor por motivos de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion economica, discapacidad, orientacion
sexual, identidad de género, edad o cualquier otra indole, pues ello constituye
una infraccion a la Ley 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor. Si una persona advierte que este establecimiento incumple dicha
prohibicion, tiene derecho a formular el reclamo correspondiente, asi como a
denunciar este hecho ante el Indecopi.” Se precisa que el cartel debera tener
un tamafno minimo de una hoja A4 y cada una de las letras del mensaje
deberan tener un tamafio minimo de 0.5 x 0.5 centimetros.

Asimismo, en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles contado a partir de los
vencimientos otorgados para cada una de las medidas correctivas ordenadas,
Banco Falabella Peru S.A. debera presentar ante la Comisién de Proteccion al
Consumidor — Sede Lima Sur N° 3 los medios probatorios que acrediten el
cumplimiento de ambos mandatos, bajo apercibimiento de imponer multas
coercitivas conforme a lo establecido en el articulo 117° de la Ley 29571, Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor.

QUINTO: Confirmar la Resolucién 0253-2019/CC3, en el extremo que sancioné a
Banco Falabella Perd S.A. con una multa de 1,9 Unidades Impositivas Tributarias,
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por infraccion del literal c) del articulo 47° de la Ley 29571, Cddigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor.

SEXTO: Revocar la Resolucién 0253-2019/CC3, en el extremo que sancion6 a
Banco Falabella Perd S.A. con una multa de 267,1 Unidades Impositivas
Tributarias; y, en consecuencia, sancionarlo con una multa de dos (2) Unidades
Impositivas Tributarias, por infraccion del articulo 19° de la Ley 29571, Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor.

SETIMO: Confirmar la Resolucién 0253-2019/CC3, en el extremo que sanciond a
Banco Falabella Peru S.A. con una multa de cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias, por infraccion del articulo 38° de la Ley 29571, Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor.

OCTAVO: Requiere a Banco Falabella Peru S.A. el cumplimiento espontaneo de
las multas impuestas, bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo
especificamente aplicable, de acuerdo a lo establecido en el numeral 4 del articulo
205° del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General*, precisandose, ademas, que los actuados seran remitidos
a la Sub Gerencia de Ejecucién Coactiva para los fines de ley en caso de
incumplimiento.

NOVENO: Confirmar la Resolucion 0253-2019/CC3, en el extremo que dispuso la
inscripcién de Banco Falabella Pert S.A. en el Registro de Infracciones y Sanciones
del Indecopi, por las infracciones verificadas en el presente pronunciamiento.

Con la intervencion de los senores vocales, Javier Eduardo Raymundo Villa
Garcia Vargas, Roxana Maria Irma Barrantes Caceres y Oswaldo Del Carmen
Hundskopf Exebio.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS
Presidente

3% TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 205°.- Ejecucion forzosa.
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios 6rganos competentes, o de la
Policia Nacional del Peru, la autoridad cumple las siguientes exigencias: (...)
4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacion, bajo apercibimiento de iniciar
el medio coercitivo especificamente aplicable. (...)
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El voto singular y en discordia del sefior vocal Juan Alejandro Espinoza
Espinoza, es el siguiente:

1.

Firmado digitalmente por
ESPINOZA ESPINOZA Juan
Alejandro FAU 20133840533 soft
Motivo: Doy V° B®

Fecha: 07.09.2020 11:08:08 -05:00

Por Resolucién 0253-2019/CC3 del 28 de agosto de 2019, se hallé
responsable al Banco por infracciones del literal ¢) del articulo 47°, articulo 19°
y articulo 38° del Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, ello en
tanto:

(i)  No permitié la resolucion de los contratos de tarjeta de crédito a través
de los mismos medios establecidos para la contratacion de dicho
producto;

(i) no atendié solicitudes de cancelacion de tarjeta de crédito dentro del
plazo informado a los consumidores; vy,

(iii) establecio restricciones injustificadas de edad a los consumidores para
acceder a sus productos activos “Tarjeta CMR”, “Tarjeta CMR Visa”,
“Tarjeta CMR Visa Platinium”, “Crédito Efectivo sin Tarjeta”, “Crédito

Efectivo con Tarjeta”, “Crédito Vehicular Auto Nuevo”, “Crédito Vehicular
Auto Usado”, “Compra de Deuda” y “Rapicash”.

El 7 de noviembre de 2019, el Banco apeld la Resolucion 0253-2019/CC3,
cuestionando los argumentos esgrimidos por la Comision a lo largo de dicha
resolucién.

Al respecto, el limite impuesto por el Principio de Legalidadt al ejercicio de las
competencias administrativas, se traduce en la necesidad de que las mismas
estén previstas en la ley. En esa linea, el articulo 72°.1 del TUO de la LPAG,
establece que la competencia de las entidades publicas tiene su fuente en la
Constitucion y en la ley, y es reglamentada por las normas administrativas que
de ella se derivan.

El articulo 2° literal d) del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y
Funciones del Indecopi, encomienda al Indecopi la mision de proteger los
derechos de los consumidores, vigilando que la informacién en los mercados

37
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TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR EL DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo IV.- Principios del procedimiento
administrativo.

1.El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y
al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 72°.- Fuente de Competencia Administrativa.
70.1 La competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucién y en la ley, y es reglamentada por las normas
administrativas que de aquéllas se derivan.
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sea correcta, asegurando la idoneidad de los bienes y servicios en funcién de
la informacion brindada y evitando la discriminacion en las relaciones de
consumo=. Asimismo, el articulo 30° de dicha norma establece que el Indecopi
tiene competencia primaria y exclusiva en los casos antes mencionados, salvo
que por ley expresa se haya dispuesto o se disponga lo contrario.

En concordancia con ello, el articulo 105° del Codigo establece que el Indecopi
es la autoridad con competencia primaria y de alcance nacional para conocer
las presuntas infracciones por parte de los proveedores a las disposiciones
contenidas en dicha norma, a fin de que se sancionen aquellas conductas que
impliquen el desconocimiento de los derechos reconocidos a los
consumidores, competencia que solo puede ser negada cuando ella haya sido
asignada o se asigne a favor de otro organismo por norma expresa con rango
de ley.

En el voto en mayoria, se ha precisado que “el Indecopi siempre sera
competente cuando se verifique una afectacion particular; es decir, estara
facultado para supervisar, investigar y sancionar a las empresas del sistema
financiero cuando concurran afectaciones particulares de los consumidores
que se originen como consecuencia de las conductas de las entidades
bancarias” y, adicionalmente, que también “Indecopi sera competente para
conocer los hechos que califiquen como un patron de conducta, que no
estuvieran recogidos en el Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS,
puesto que asi lo reconoce el articulo 105° del Codigo al atribuir al Indecopi la
competencia primaria y de alcance nacional para conocer las presuntas
infracciones a las disposiciones contenidas en dicha norma, que permita
correqir fallas en el mercado”.

Sobre el particular, la opinion de quien suscribe el presente voto es que el
Indecopi no sera competente para conocer y analizar de oficio una presunta
contravencion de los derechos de los consumidores en materia de servicios
financieros y seguros, en aquellos casos en los que concurran las siguientes
situaciones: (i) que el proveedor de este tipo de servicios incurra en una
conducta que, a su vez, constituya un patron de comportamiento contrario a
las normas de proteccién al consumidor (es decir, una conducta que infrinja
los derechos de los consumidores de manera generalizada); y, (i) que la
mencionada conducta haya sido contemplada expresamente en los Anexos

39

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI. Articulo 22.- Funciones
del Indecopi.
a.El Indecopi es el organismo autbnomo encargado de:

d) Proteger los derechos de los consumidores vigilando que la informaciéon en los mercados sea correcta,
asegurando la idoneidad de los bienes y servicios en funcion de la informacién brindada y evitando la discriminacién
en las relaciones de consumo.
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del Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS, como una infraccidon
que amerite una sancién por parte de dicha entidad.

Efectivamente, el vocal que suscribe el presente voto considera importante
destacar que, conforme al criterio seguido en la Resoluciéon 3011-2017/SPC-
INDECOPI, Precedente de Observancia Obligatoria®, el Indecopi no sera
competente para analizar y, de ser el caso, sancionar a las empresas
supervisadas por la SBS, cuando concurran las siguientes situaciones: (i) que
el proveedor de este tipo de servicios incurra en una conducta que, a su vez,
constituya un patron de comportamiento contrario a las normas de proteccion
al consumidor (es decir, una conducta que infrinja los derechos de los
consumidores de manera generalizada); y, (i) que la mencionada conducta
haya sido contemplada expresamente en los Anexos del Reglamento de
Sanciones de la SBS, como una infraccion que amerite una sancion por parte
de dicha entidad.

Sobre la discriminacion etaria y la atencién inoportuna de las solicitudes de

cancelacién de tarjetas de crédito

9.

10.

11.

Al respecto, en relacién a ambas conductas (falta de atencion de solicitudes
de cancelacién de tarjetas de crédito dentro del plazo informado vy
discriminacion etaria) opino que se verifica un patron de conducta, debido a
que las mismas presentan caracteristicas de ser una conducta transversal a
una pluralidad de clientes del Banco.

Asimismo, considero que ambas conductas no se encuentran tipificadas en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones de la SBS, habiéndose verificado que
el Banco, a lo largo del procedimiento, tampoco ha sefialado que existan tipos
infractores especificos en la regulacion que establece las infracciones y
sanciones a cargo de la autoridad supervisora.

En consecuencia, el vocal que suscribe el presente voto coincide con la
posicién de la mayoria, con fundamentos diferentes, en que el Indecopi es
competente en el caso para analizar y pronunciarse sobre las dos conductas
infractoras (falta de atencién de solicitudes de cancelacion de tarjetas de
crédito dentro del plazo informado y discriminacion etaria).

40

Resolucion 3011-2017/SPC-INDECOPI, emitida el 18 de octubre de 2017, en virtud de la cual la Sala Especializada
en Proteccion al Consumidor decidié expedir el siguiente precedente de observancia obligatoria: “De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 105° de la Ley 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, el Indecopi es
competente para investigar y analizar de oficio aquellas conductas de las Compariias del Sistema Financiero y de
Seguros que vulneren los derechos de los consumidores y que no estén contempladas como una infraccion especifica
tipificada en los Anexos de la Resolucion SBS 816-2005, que aprueba el Reglamento de Sanciones Aplicable a
Personas Naturales y Juridicas Supervisadas (norma publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 6 de junio de
2005) -y sus modificatorias.”
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12. Asimismo, coincido con el voto en mayoria en lo que respecta la
responsabilidad de la entidad financiera por las conductas citadas
previamente, las sanciones impuestas, la medida correctiva de oficio ordenada
y la inscripcion del Banco en el Reglamento de Infracciones y Sanciones del
Indecopi por las conductas infractoras verificadas.

Sobre los canales de desvinculacién de productos activos

13. Al respecto, corresponde indicar que, en el caso en concreto, se ha verificado
que el Anexo 2 de la Resolucion SBS 2755-2018, Reglamento de Infracciones
y Sanciones de la SBS -disposicidn legal emitida en el marco de las facultades
reglamentarias atribuidas a la SBS por la Ley 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca y Seguros-, indica que la SBS supervisa a las entidades del sistema
financiero cuando utilizar practicas que no se ajusten a lo dispuesto en el
Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado, pudiendo determinar la
comisién de una conducta pasible de sancién, conforme al siguiente detalle:

“Anexo 2
I. Infracciones graves
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41) Utilizar practicas de negocio que no se ajusten a los aspectos senalados en
la normativa vigente de gestion de conducta de mercado”.
(Sic)

14. Siendo ello asi, en el presente procedimiento, se evidencia que el hecho
materia de analisis en presente extremo (limitacion a los canales de
desvinculacién de productos activos) se encuentra tipificado y sancionado por
el inciso 41) del Anexo 2 del Reglamento de Sanciones y; en consecuencia, la
autoridad competente para conocer tales hechos es la SBS.

15. Unainterpretacion en contrario, bajo la cual se estime que la Comisién también
ostentara competencia al respecto, supondria que el Indecopi y la SBS
sancionasen la misma conducta y por la misma finalidad (proteger al
consumidor en un ambito preventivo); lo que contravendria al principio non bis
in idem, incurriendo en un vicio de nulidad de emitirse un pronunciamiento
sobre el particular. Al respecto, es preciso mencionar que dicho criterio ha sido
seguido por la Sala mediante Resoluciones 0127-2013/SPC-INDECOPI vy
0187-2013/SPC-INDECOPI.

16. Por ello, el vocal que suscribe el presente voto considera que la competencia
para dilucidar la responsabilidad del proveedor en el presente caso se
encontraba reservada a la SBS, por tratarse de la determinacién de una
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conducta transversal a una pluralidad de clientes que, podria dar cuenta de un
patrén de conducta seguida por el Banco, que se hallaba recogido en el
inciso 41) del Anexo 2 del Reglamento de Sanciones y, por ende, ajeno a ser
conocido bajo la competencia del Indecopi.

En efecto, la investigacion realizada por la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion del Indecopi guarda similitud con la actividad de supervision que
la SBS realiza en el marco de sus atribuciones, evidenciandose que dicho
meétodo resulta idoneo para conocer el comportamiento habitual que podria
mantener una empresa del sistema financiero en lo referido a la infraccion
contemplada en el inciso 41) del Anexo 2 del Reglamento de Sanciones.

Por tanto, el vocal que suscribe el presente voto considera que corresponde
declarar la nulidad parcial del procedimiento de oficio iniciado contra el Banco,
por la infraccidn objeto de analisis en el presente extremo; y, en consecuencia,
disponer el archivo del mismo.
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